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RESUMO

Com o objetivo de reprimir e prevenir a pratica desses atos, o Estado
estabelece sancbes, que podem ser desde medidas de seguranca a pena, que € a
mais severa das sancoes.

Para a realizacdo do trabalho foi feita uma analise a partir do estudo de
dados coletados na internet, bem como a situacao prisional do Municipio de Montes
Claros no Estado de Minas Gerais. Nesta pesquisa foram identificadas muitas
dificuldades quanto a aplicacéo e implantacdo dos projetos e requisitos previstos na
Lei de Execucdo Penal — LEP, quando se trata de guarda dos reeducandos com
dignidade proporcionando a ressocializagdo, para que posteriormente se efetive a
reintegracdo dos egressos do sistema prisional na sociedade.

O foco dessa pesquisa esta nos detentos da cidade de Montes Claros,
bem como os funcionarios publicos que estdo diretamente ligados a eles. Foi
aplicado um teste com dez questdes.

Neste contexto verificou-se que houve uma crescente melhora no
tratamento dos detentos desde a assuncdo da Subsecretaria de Seguranca
Prisional na direcao dos Presidios, de forma que ficou evidenciado uma melhora no

tratamento com os reeducandos.

Palavras Chaves: Sistema Prisional, reeducandos e ressocializacao.
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INTRODUCAO

Desde quando existem relatos sobre a humanidade, € possivel
observar que o0 homem busca sempre organizar-se em grupos ou sociedades. Das
sociedades pré-letradas até as pos-industriais, 0s homens movem-se dentro de
sistemas de regras. Todavia esse convivio nem sempre — e durante anos, quase
nunca — se deu de forma harmoénica, uma vez que o homem, como qualquer outro

animal, por vezes expde o seu lado instintivo da agressividade.

bY

E exatamente visando a regulagdo desse convivio, evitando tais
conflitos, que surge o Direito Penal, cujo escopo principal é defender a
coletividade, buscando uma sociedade mais pacifica e prevenir danos aos bens

juridicos relevantes.

Contudo, a histéria do direito penal ndo é continua, apesar de
sempre estar envolvida numa luta da qual vai surgindo, arduamente a concepc¢ao

do homem como pessoa, isto &€, como ser dotado de autonomia moral.

Com o objetivo de reprimir e prevenir a pratica desses atos, o Estado
estabelece sancdes, que podem ser desde medidas de seguranca a pena, que € a

mais severa das sancoes.

Para se fixar uma pena, € preciso levar em conta a gravidade do dano

causado pelo ofensor, a fim de satisfazer uma exigéncia da justica.

Ao longo da histéria da humanidade, pode-se perceber que o conceito de
pena e as formas de aplica-las foram sofrendo inUmeras variacfes, até chegar ao
gue é hoje, posto que, ao lado do objetivo punitivo, encontra-se também o objetivo
social que visa a promoc¢ado da recuperagcdo social, ou segregacdo do meio nos

casos de desajuste irredutivel.
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Apdés uma andlise do direito penal atual e da aplicagdo das penas, €
importante verificar a eficacia dos meétodos empregados na ressocializacao de

guem um dia obstou a lei.

CAPITULO |

A evolucao darepressao penal no Brasil e no mundo;

1.1. Conceito e finalidade da pena

O termo pena advém do latim poena, que por sinal tem derivacao
grega, poine, e, mais a frente, no sanscrito (lingua constitucional da india) punia,
cuja conceituacao basica quer dizer sofrimento, ou mais particularmente, dor, do,

lastima, no sentido de ter-se pena de alguém®.

Pena é a sancao, consistente na privacdo de determinados bens
juridicos, que o Estado imp8e contra a pratica de um fato definido na lei como
crime. E da sua origem o carater aflitivo e retributivo. E aflitiva no sentido de que
consiste na privacao ou restricdo de bens juridicos fundamentais do criminoso. E
um mal em si mesma que se opde ao mal do delito e em que se exprime a
reprovacdo da ordem do Direito. E retributiva porque deve ser posta em correlacio
na sua qualidade e quantidade com a grandeza do crime e o0 grau da culpabilidade

do agente.

Na conceituacdo da Enciclopédia Mirador Internacional, verbete
pena, referéncia de José Breda®, a pena é “uma reacdo que uma comunidade
politicamente organizada op0e ao perigo de desagregagdo com que a ameagam

fatos que abalariam seus proprios fundamentos, se ndo eficazmente reprimidos.”

! RODRIGUES, Paulo Daher, Pena de Morte, Livraria Del Rey Editora, Belo Horizonte, 2006, p.29.

2 BREDA, José. Pena de morte. S&o Paulo, Teixeira, 1984, p.18-107
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Para Carvalho, H. V.5, “pena é o tratamento compulsorio,

ressocializante, personalizado e indeterminado”.

De fato, pode ser entendida como a forma que a sociedade civil
organizada encontrou para responder ao mal praticado pelo delinquente, que deve
guardar proporcionalidade com a gravidade do proprio crime.

Essa proporcionalidade comecou por consistir em dano igual ao que
0 agente causara, na grosseira equivaléncia da medida do talido, em que ainda
Kant apoiava a sua justica punitiva, mas terminou por tomar o aspecto de uma
correlagcado de valores, um mal que equivalesse ao mal causado, sem excluir a

restituicdo do dano.

Mas a visdo de pena do Direito moderno nédo € soO retribuicdo e
aflicdo, representada pela punicdo com que o Estado ameaca o possivel infrator,
gue apoés o devido processo legal, se comprovada a culpa ou dolo, torna-se um
criminoso, expiando o seu delito. Alargou-se nos seus fins, assim como,

naturalmente, no seu conceito.

De meio de expiacdo do crime, passou a ser também instrumento
pratico de luta contra a criminalidade, buscando preveni-la por acdo geral sobre
todos e especial sobre o préprio delinqiente. A pena tem por finalidade a
prevencado especial e geral, ou seja, advertir o que delinquiu, mas também os

outros cidadaos, a fim de se evitar a pratica de novas infracdes.

Para Damasio “a pena tem finalidade de prevencdo. Esta prevencao
pode ser geral, no sentido de que o fim intimidativo da pena dirige-se a todos os
destinatarios da norma penal, visando a impedir que 0s membros da sociedade
pratiguem crimes; ou pode ser especial, visando o autor do delito, retirando-o do

meio social, impedindo-o de delinquiir e procurando corrigi-lo*".

Para Soler a pena como sancéo aflitiva imposta pelo Estado,

mediante acdo penal, ao autor de uma infracao (penal), € uma retribuicdo pelo seu

¥ CARVALHO, H.V .Compéndio de criminologia. Sdo Paulo, 1973, p.348.
* EVANGELISTA DE JESUS, Damasio — Direito Penal, 1° Volume — Parte Geral, 1998, 212 Edicdo, Editora
Saraiva, p. 517.
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ato ilicito, consistente na diminuicdo de um bem juridico, e cujo fim é evitar novos

delitos®.

Na realidade, o Direito Penal moderno esta fazendo da pena o meio
juridicamente instituido pelo qual o Estado procura promover a defesa social
contra a agressao a bens juridicos fundamentais, definida na lei como crime,
atuando psicologicamente sobre a coletividade ou pelos processos convenientes

de ajustamento social sobre o criminoso.

A pena hoje tem que ser vista também como meio de
(res)socializacédo e (re)educagdo do criminoso, ndo como algo meramente

retributivo, nem somente preventivo.

Cumpre também ressaltar, que o desenvolvimento das civilizacdes e
0 nascimento de uma nova visao juridica em relacdo a pena e sua aplicacéo, teve
grande influencia dos direitos fundamentais do homem, que de forma decisiva

participou da evolucao histérica do Direito Penal.

A vinganca penal, doutrinariamente, é dividida em trés fases:
privada, divina e publica; porém, essas fases ndo obedeceram a uma divisdo
sistematica, jA& que uma fase convivia com a outra até que uma delas

prevalecesse.

1.2. Vinganca Privada

Esse periodo da historia da humanidade inicia-se desde o inicio da
origem do homem prolongando-se até final do século XVIIl. E marcado pela falta
de um sistema estruturado da propria sociedade primitiva ndo possuindo principios
gerais visto que esta mesma organizacao primitiva era envolta em um ambiente
primitivo cheio de crendices e muita religiosidade. Assim realizada uma conduta
gue ndo fosse aceita por um de seus membros ou até por membros de outra

sociedade vizinha de imediato ocorreria a resposta do ofendido ou até mesmo do

® (SOLER, Derecho penal argentino, Buenos Aires, TEA, 1970, v.2, p.342, constante do livro Tratado de
direito penal, Saraiva, 1956, v.3, p.103)
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seu grupo social, buscando a sua vinganga, agindo muitas vezes sem proporgao a

ofensa, atingindo ndo sb o agressor mas também toda o seu grupo.

Caracterizando assim uma reacao natural do individuo que ao se
sentir ofendido em sua imagem, honra, patriménio e familia, procura recupera-la
sem se ater para o reflexo de sua atitude deixando assim claro que se tratava de
um movimento sociolégico sem bases juridicas para a sua aplicacéo ja que nao se

possuia a medida da resposta ao delito.

Neste periodo tdo marcante da histéria penal encontramos dois
momentos que tiveram grande importancia, iniciando uma normatizagéo
embrionaria, que sédo o Codigo de Talido, onde a maxima desse periodo € a frase
“olho por olho dente por dente” deixando bem claro como se consistia a vinganca

privada.

O outro momento marcante é a fase da Composi¢cdo onde aquele
gue possuia como ressarcir o mal causado ficaria livre de um castigo maior contra

si, estando bem caracterizado no Cédigo de Hamurabi®:

Art. 209 — Se alguém bate numa mulher livre e a faz abortar, deveréa

pagar dez ciclos pelo feto.

Art. 210 — Se essa mulher morre, entdo devera matar o filho dele.
Assim como também se dispdem na Biblia Sagrada
Levitico 24, 17 — Todo aquele que feri mortalmente um homem sera

morto. Também na Lei das Xll Tabuas.

Tabua VII, 11 — Se alguém fere a outrem, que sofra a pena de

Talido, salvo se houver acordo.

Esses dois periodos encontram-se retratados na histéria da seguinte

forma nos dizeres de Magalhdes Noronha”:

® ARRUDA JR., Edmundo Lima de. et. al. Licdes de Direito Alternativo. 2001, pag. 24.
" COSTA JR., Paulo José da. Curso de Direito Penal. Parte Geral. 2007. pag 130.
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Conheceram os germanicos o talido e a composicdo, variando esta
consoante a gravidade da ofensa. Compreendia o wehrgeld |,
indenizacdo do dano, segundo uns, verdadeiro ato de submisséo do
ofensor ao ofendido, segundo outros; a Burs, preco pelo qual o
agressor comprava o direito de vinganca do agredido ou de sua
familia; e o Fredus, devido ao soberano. Os dois primeiros

distinguiam-se em que aquele se destinava aos crimes mais graves.

Todo esse periodo da histéria da vinganca privada tinha por objetivo
aplicar ao agressor uma resposta ao mal que ele causou na mesma proporcao, ou
em muitos casos de forma desproporcional ao dano causado, jA que em muitas
ofensas onde a principal delas e mais comum era contra a honra um conceito que

nao possuia mecanismos de valoracao para a época.

Na evolugcdo do pensamento humano percebe-se dois marcos que
passaram a ficar caracterizados ndo como uma pena sem medidas, mas sim como
um moderador de pena procurando assim nao se gerar uma reacao do ofendido

pior do que foi a sua ofensa.

Na denominada Vinganca Privada, a “sancao” era desproporcional &
ofensa, ou seja, ndo so o infrator, mas toda a sua familia, ou todo o seu grupo,
sujeitava-se a incidéncia da “sanc¢ao”. Se o infrator fosse do mesmo grupo social a
que a vitima pertencia, aplicar-se-ia o instituto do banimento - “expulsdo da paz” -
que consistia na exclusdo do individuo do convivio social do seu grupo, sendo
deixado a mercé de outros grupos, o que lhe ocasionava a morte. Quando a
violagdo fosse praticada por um individuo alheio ao grupo social a que a vitima
pertencia, a ele era aplicado o instituto da “vinganca de sangue”; o grupo do
ofensor era, normalmente, dizimado. Nessa fase ndo se conhecia qualquer idéia
de direitos humanos: a reacao contra o ofensor era quase que instintiva. O direito
a vida era o maior direito e, para defendé-lo, valer-se-ia de qualquer forma de

punicdo, ndo havendo, dessa maneira, um limite ou uma proporcionalidade no
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revide a agressdo, pois conceitos como o de equidade e de justica ndo eram

conhecidos.

Com o evoluir dos tempos, a vinganca privada encontrou na lei de
Talido um instrumento que evitaria a dizimag¢do das tribos. Partindo do principio
que reza “olho por olho, dente por dente”, os limites comecam a ser impostos a

sancao. E o inicio da proporcionalidade entre a ofensa e a vinganca.

O Talido, ao limitar a abrangéncia da acao punitiva, aplicando a justa
retribuicdo, significou um avanco na histéria do Direito Penal. Varios foram os
documentos que o adotaram: o Cédigo de Hamurabi (art. 209 - “Se alguém bate
numa mulher livre e a faz abortar, devera pagar dez ciclos pelo feto”, e art. 210 -
“Se essa mulher morre, entdo devera matar o filho dele”), também a Biblia
Sagrada (Levitico 24, 17 - “Todo aquele que ferir mortalmente um homem sera
morto”) e a Lei das Xll Tabuas, da Roma Antiga (“Tabua VII, 11 - Se alguém fere a

outrem, que sofra a pena do Talido, salvo se houver acordo”).

Um outro instituto, que também representou um avango nas idéias
penais, foi a Composicao, sistema pelo qual o ofensor comprava o direito de
represdlia para recompensar o dano; o pagamento era efetuado com animais,
peles, moedas ou armas. Foi adotado pelo Cddigo de Hamurabi, pelo Pentateuco
e pelo Codigo de Manu, sendo aceito também pelo Direito Germanico. A
Composicédo é a representacdo arcaica das modernas indenizagfes civis e das

multas penais.

1.3. Vinganc¢a Divina

Os povos dos tempos primitivos foram decisivamente influenciados
pela religido, e o Direito Penal, também sofreu essa influéncia, adquiriu assim, um

carater teocratico.

Essa é a fase denominada Vinganca Divina, na qual a pena era um

instrumento cruel, severo e desumano, utilizado para aplacar a “ira” da divindade
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ofendida. A sancdo penal era determinada pelo 6rgdo sacerdotal e a dosimetria
das penas aplicadas era consoante a grandeza do Deus ofendido, objetivando
dessa maneira a purificacdo da alma do infrator. A religido confundia-se com o
Direito e as leis em vigor originavam-se dos preceitos religiosos e morais; sendo
assim, toda e qualquer infracdo dessas normas resultava na perda de direitos, se
n&o, da vida. Tais principios eram tipicos do Cédigo de Manu (india), mas também
foram adotados na Babilénia, no Egito (Cinco Livros), na China (Livro das Cinco

Penas), na Pérsia (Avesta) e pelo povo de Israel (Pentateuco).

Nos tempos primitivos, assumiam uma relacdo de causa e
conseqUéncia com carater unicamente vindicativo. Os grupos sociais desse tempo
acreditavam que todos os males eram consequéncias de atos que desagradavam
as divindades e, para abrandar a “ira” dos deuses, eram criados os “tabus”, que
consistiam em proibicdes a cuja desobediéncia acarretaria a vinganga contra o

infrator.

1.4. Vinganca Publica

Com um aparelho estatal melhor organizado, a pena deixou de ser
aplicada por terceiros, passando a ser competéncia do Estado, que se encontraria
munido do aparato da justica a fim de manter a ordem publica. O surgimento do
Estado, personificado na pessoa do soberano, € o que caracteriza a fase da
Vinganca Publica. Sob a justificativa de obediéncia religiosa, o chefe - rei, principe
ou regente - assume o papel de punir, apenado os individuos de acordo com sua

vontade, garantindo, assim, sua estabilidade.

A autoridade do soberano por “delegacéo” divina provocava terror as
pessoas, pois a aplicacdo arbitraria das penas (cruéis e severas) visava a
intimidacao coletiva. A pena de morte era difundida por motivos que hoje s&o
considerados banais, insignificantes. A seguranca do soberano confundia-se com
a seguranca do Estado e, para garanti-la, valia-se de todas as arbitrariedades:
mutilacdo, confisco de bens e até mesmo extrapolacdo da pena aos familiares do

infrator.
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Apesar de ter sido considerada um avanco, a transformacao da pena
em uma sancao imposta por uma autoridade publica continuou ferindo os direitos

fundamentais do individuo.

1.5. Periodo Humanitéario

Tamanha barbarie comecou a ser questionada quando 0s povos se
cansaram das arbitrariedades da administracdo da justica penal e da crueldade
com que eram aplicadas as penas. Tal periodo ficou conhecido como Periodo
Humanitario, que transcorreu no final do século XVIII, com a origem do liberalismo
burgués surgido a partir do conflito entre os interesses da burguesia e da nobreza.
Este se fundamentou em um conjunto de idéias, que se destacaram através do
movimento cultural denominado Iluminismo, cujos pensadores contestavam as

idéias absolutistas.

Apbés o periodo do Renascimento intelectual da Europa, das
descobertas de Copérnico, Kepler e Galileu, entre outros, é que surge o
lluminismo. Este sendo corrente de pensamento que afirma que as leis naturais
regulam as relagdes sociais e considera os homens naturalmente bons e iguais
entre si — quem os corrompe € a sociedade. Tem como principais idealizadores

John Locke, Montesquieu, Voltaire e Rosseau.

No campo da justica penal, depois da critica e afirmacdes de
Montesquieu, César Bonesana, o Marqués de Beccaria, publicou em 1764, o seu
livro dos Delitos e das Penas, que indicou uma série de reformas, a comecar pela
abolicdo da pena de morte e da tortura, que visaram humanizar o Direito Penal,
fundamentando-se, principalmente, no Contrato Social de Rosseau e

Montesquieu.

Beccaria, em sua obra, questiona a severidade das penas; para ele,

nem a tortura fisica, nem a aplicacdo da pena capital funcionam como instrumento
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de intimidacao e recuperacao. Sustentava a necessidade de manter a integridade

fisica do infrator e a proporcionalidade entre as penas e os delitos®:

N&o sO é interesse comum que ndo sejam cometidos delitos, mas
também que eles sejam mais raros quanto maior o mal que causam
a sociedade. Portanto, devem ser mais fortes os obstaculos que
afastam os homens dos delitos na medida em que estes séo
contrarios ao bem comum e na medida dos impulsos que os levam
a delinquir. Deve haver, pois, uma proporcdo entre os delitos e as

penas.
Beccaria entéo propde um novo fundamento & justica penal®:

A moralizacdo do homem. A educacgédo seria, entdo, o ponto de
partida para promover a dignidade humana, reagindo em defesa
dos desafortunados e desfavorecidos pelo desumano panorama

penal entdo vigente.

As diretrizes basicas da obra de Beccaria, que influenciaram o

periodo humanitario, repercutiram em todo o mundo, principalmente na Franca,

com a Declaracao dos Direitos Humanos e do Cidadao, em 1789, que representou

um ideario da Revolucdo Francesa; fixando como regras, no Direito Penal, a

igualdade e a individualizacdo das penas.

A Declaracao dos Direitos do Homem, nos seus art. VII e VIII, dispde

sobre o principio da legalidade - nullum crimen, nulla poena sine lege - nao

presente nos periodos anteriores™®:

VII - Nenhum homem pode ser acusado, sentenciado, nem preso se
nao for nos casos determinados pela lei e segundo as formas que
ela tem previsto. Os que solicitam, expedem, executam ou fazem

executar ordens arbitrarias, devem ser castigados; mas todo

8 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas, 2006, pag. 50.
9 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas, 2006, pag. 52.

9 Iden
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cidaddo chamado ou preso em virtude da lei deve obedecer no

mesmo instante; torna-se culpado pela resisténcia.

VIl - A lei ndo deve estabelecer sendo penas estritas e
evidentemente necessarias e ninguém pode ser castigado sendo
em virtude de uma lei estabelecida e promulgada anteriormente ao

delito e legalmente aplicada.

Tendo em vista os artigos citados, os Direitos Humanos comecam a
produzir uma série de efeitos na esfera penal. O carater retributivo da pena esta

agora condicionado aos preceitos legais.

O movimento humanitario foi o precursor das teorias penais
modernas com a defesa da dignidade do individuo, seja reduzindo a pena em

guantidade e severidade, seja respeitando a integridade fisica do infrator.

Outro que muito contribuiu para a melhora no sistema carcerario foi o
inglés John Howard. Depois de estar detido em uma prisdo de piratas dedicou-se

a visitar as penitenciarias de Europa e propugnar por melhorias.

E nesse ambiente que o homem moderno toma consciéncia critica
do problema penal como problema filoséfico e juridico que é. E a partir de tal é
que surgem transformacdes ditadas pela Escola Classica.

1.6. Escola Classica

Os pensadores da Escola Classica adotaram os ideais iluministas e
os instrumentaram no ramo das ciéncias juridicas. Foi assim denominada de modo

pejorativo pelos positivistas.

Valem-se do método dedutivo ou logico-abstrato e ndo experimental,
proprios das ciéncias naturais. Para esta escola crime ndo e um ente de fato, mas

entidade juridica; ndo é uma ac&o, mas infracdo. E a violacéo de um direito.
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Como precursores deste periodo tem-se o inglés Jeremias Bentham,
o aleméo Anselmo von Feuerbach, o italiano Gian Domenico Romagnosi, contudo

0 maior expoente foi, sem duvida, o mestre de Pisa Francesco Carrara.

Bentham escreveu Teoria da Penas e das Recompensas em 1818,
mas também teve escritos anteriores a Revolugdo Francesa que mesmo sobre ela
influiram. Acreditava que a pena seria tanto um mal individual como coletivo, no
primeiro caso sendo um sofrimento para o destinatario e no segundo para a
coletividade, e s6 poderia ser infligida em razdo de sua utilidade. Propugnava pela
pena de prisdo como castigo suficiente para o agressor, afastando, entdo, a pena

de morte.
Como afirma Basileu Garcia'*:

Figura de projecao no inicio da fase penitenciaria do Direito Penal, o
filosofo inglés consagrou-se, também, a criagbes préticas, tendo
idealizado o célebre Panopticum, estabelecimento presidiario de
forma circular, cujas celas todas seriam vigiadas pelo diretor,

colocado no centro da construcéo.

Feuerbach desenvolveu as idéias de Bentham. E considerado o pai
do Direito Penal Moderno. Para ele o direito deveria intimidar as pessoas a fim de
nao cometerem nenhum crime. Seria entdo, uma coacao psicolégica que a pena
em abstrato exerce sobre o individuo, mas se essa coacao psicologica nao for
suficiente, de sorte que mesmo assim o individuo viesse a delinquir, entdo, o

Estado exerceria a coagéo fisica através da pena em concreto.

Ja em Romagnosi vé-se uma reacao a teoria do contrato social que

Beccaria buscou em Rosseau.

Para ele o direito penal é um direito de defesa contra a ameaca
permanente do crime, de sorte que seu fundamento ndo se encontra no
Contratualismo, antes o combate, negando que os homens se hajam reunido em

sociedade por um pacto.

1 GARCIA, Basileu - Instituicdes de Direito Penal - 1975, pp. 69.
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O direito ndo preexiste a sociedade, mas sucede a ela, como meio
de protecéo e tutela, e, assim, essa é a finalidade do direito penal. A
pena ndo é vinganca, mas deve incutir temor no criminoso, para
gue ndo torne a delinqlir. A sua medida regular-se-a pela qualidade
e intensidade do impulso delituoso (spinta criminosa); ela é a
controspinta. Deve, entretanto, ser empregada em Ultimo caso,

cedendo lugar aos meios preventivos®?.

Francesco Carrara tratou de todos os assuntos do Direito Penal
como ciéncia estritamente juridica. Sua obra mais importante, dentre varias, é
Programma Del corso di Diritto Criminale. Suas idéias ainda hoje servem de base
para o conhecimento da ciéncia penal, sendo, pois, um roteiro necessario para um

bom aproveitamento de estudo.

Em suas obras, defende a concepcdo do delito como um ente
juridico, constituido por duas forcas: a fisica e a moral; a primeira é 0 movimento
corp6reo e o dano causado pelo crime; a segunda é a vontade livre e consciente

do delinquente.

Define o crime como sendo a infracédo da lei do Estado, promulgada
para defender a seguranca dos cidadaos, resultado de um ato externo do homem,
positivo ou negativo, moralmente imputavel e politcamente danoso.®® Carrara, o
maior expoente dessa Escola, em sua obra “Del corso di diritto criminale” -
Programa do curso de Direito Criminal *° - define o crime como a infracdo da lei do
Estado, que € promulgada para proteger a seguranca dos cidadaos, resultante de
um ato externo do homem, positivo ou negativo, moralmente imputavel e
politcamente danoso. O crime passa a ser um “ente juridico”, fruto de uma
violacdo “consciente e voluntaria” da norma penal. O livre arbitrio condiciona uma
vontade culpavel, conferindo a imputabilidade ao sujeito da acdo - a pena tem
funcdo unicamente retributiva. O criminoso, nesse caso, nao possui qualquer
caractere que o distinga dos outros homens. Sera considerado criminoso por violar

volitiva e conscientemente a norma penal.

12 NORONHA, E. Magalhes - Direito Penal - 2007, p. 35.
13 COSTA JR., op. Cit. P4g. 145.
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1.7. Periodo Cientifico

Apoés o periodo humanitario, por volta da metade do séc. XIX, teve
inicio o Periodo Cientifico ou também denominado Criminolégico, onde sé&o
trilhados outros horizontes para o estudo do Direito Penal, tendo como

caracteristica principal a busca dos motivos que levam o ser humano a delinquir.

Pode-se mencionar aqui algumas escolas que a partir de entdo se
sucedem no tempo até a atualidade. Ndo que sejam as Unicas e sim que parecem

ser as de maior importancia.

1.7.1. Escola Positivista

Em contraposicdo a escola classica surge a Escola positivista que,
influenciada pelos avancos cientificos surgidos durante o séc. XIX, como as
teorias de Darwin (A Origem das Espécies - 1859) e Lamarck, cujo nome era Jean
Baptiste Antoine de Monet, (Organizacédo das Espécies - 1802) e principalmente
pelo pai da sociologia, ramo do conhecimento que foi batizado inicialmente de

Fisica Social, Auguste Comte (Curso de Filosofia Positiva - 1830).

Seu método, ao contrario dos classicos que usavam o dedutivo,
baseia-se numa investigacao experimental indutiva. Considerava o crime como um
fato humano e social e como tal devia-se chegar aos motivos do porqué de cada
individuo delinqliir, o que levava a uma individualizacdo, ou melhor, uma
adaptacdo as condi¢cdes pessoais do delinqlente. A pena teria por fim a defesa

social e ndo a tutela juridica.

Como expoentes de maior vulto desta escola temos: César

Lombroso, Enrico Ferri e Rafael Garofalo.

César Lombroso, psiquiatra italiano, publicou em 1876 o que seria a
obra-prima da Escola Positiva, O Homem Delinqtiente, dando inicio a Antropologia

Criminal.
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Lombroso formulou sua teoria do criminoso nato através de varios
estudos que tiveram como causa certo episodio. Num dia, pela manha, quando o
mesmo estava fazendo a necropsia de um cadaver verificou que este tinha
caracteristicas de certos animais vertebrados inferiores, foi entdo que,
subitamente, Ihe veio a relagéo entre o criminoso, 0s animais e 0 homem primitivo.

Posteriormente formulou a teoria do atavismo.

Segundo a teoria lombrosiana, certos homens, por efeito de uma
regressao atavica, nascem criminosos, como outros nascem loucos ou doentios. A
criminalidade proviria, de forma inelutavel, de fatores biologicos. O individuo viria
ao mundo estigmatizado por determinados sinais de degenerescéncia, com
malformacbes e anomalias anatdbmicas ou funcionais, relacionadas com o seu
psiquismo. Colheu Lombroso abundantes dados, que foi formulando como a

sintese ou média indicativa do homem delinqtiente por tendéncia natural.

Figurava ele o criminoso nato caracterizado por uma cabeca sui
generis, com pronunciada assimetria craniana, fronte baixa e fugidia, orelhas em
forma de asa, zigomas, I6bulos occipitais e arcadas superciliares salientes,
maxilares proeminentes (prognatismo), face longa e larga, apesar do cranio
pequena, cabelos abundantes, mas barba escassa, rosto palido.

O homem criminoso € assinalado por uma particular
insensibilidade, ndo s6 fisica como psiquica, com profundo
embotamento da receptividade dolorifica (analgésica) e do senso
moral. Como anomalias fisiolégicas, 0 mancinismo (uso preferente
da mao esquerda) ou a ambidestria (uso indiferente das duas
maos), além da desvulnerabilidade. Ou seja, uma extraordinaria
resisténcia aos golpes e ferimentos graves ou mortais, de que 0s
delinguientes tipicos pronta e faciimente se restabeleceriam. E
comum ainda, certos distirbios dos sentidos e mau

funcionamento dos reflexos vaso motores, acarretando a auséncia
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de enrubescimento da face. Tal fato ndo seria apenas resultante

do déficit moral, mas de auténtica tendéncia organica™.

Além de outros caracteres que Lombroso atribuia aos criminosos
nato, como: insensibilidade dolorifica (por isso o uso de tatuagens), atrofia do
senso moral, imprevidéncia, preguica, vaidade, impulsividade e epilepsia, senao

com sinais exteriores pelo menos uma epilepsia no estado larval.

Contudo, Lombroso reconheceu que os estigmas arrolados nao que
determinantemente indiqguem que qualquer pessoa que tenha algum desses
caracteres seja um criminoso, pois existem individuos honestos e normais que
apresentam algum desses. O fato é que, porém, esses estigmas sao encontrados

em proporgao muito maior entre 0Ss Criminosos.

Enrico Ferri, considerado o maior vulto da Escola Positiva, criador da
Sociologia Criminal, elabora sua obra | nuovi orizzonti del diritto e della procedura

penale em 1880.

Ferri para buscar entender a causa do crime dizia que se tinha que
levar em consideracdo além dos fatores antropoldgicos, expostos por Lombroso,
0S sociais, ou seja, as condi¢cdes do meio em que o delinqliente vive e também os

fatores fisicos.

Opunha-se ao livre-arbitrio, defendido pelos classicos, pois seriam
os fatores mesologicos (meio) que iriam formar o criminoso. Ele mesmo, na obra
Principios de Direito Criminal expunha que sua teoria que op6-se & ilusdo — que
dominou na idade Média, mas que continuou também na Escola Classica — de que
0 método mais eficaz contra o crime era a pena, feroz (antes de Beccaria) ou
mitigada (depois dele).

Eu sustentei ao contrario, nos Studi sulla criminalita in
Francia(1880), que as penas tém uma minima eficacia defensiva
contra a delingiéncia — especialmente no seu momento

caracteristico de ameaca legislativa ou "motivo psicolégico oposto

ao crime" como disse Beccaria, ou "reagdo contra o impulso

“ GARCIA - Op. cit. - pp. 90/91
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criminoso” como disse Romagnosi, ou "coacao psicolégica” como
disse Feuerbach, pois que o delingliente, se age com impeto néo
esta em condi¢cbes de pensar nas consequéncias de seu ato e se,
ao contrério, medita ou premedita o crime, confia sempre na prépria

impunidade™.
Pela que para a defesa contra a criminalidade, € necessario indagar-
Ihe as causas e, quanto as que sdo mais modificaveis pelo legislador, procurar
guanto possivel elimina-las ou atenua-las por meio de um conjunto de
providéncias que fogem todas a algcada do Cdédigo Penal e que consistem em
reformas praticas de ordem educativa, familiar, econémica, administrativa, politica

e também juridica de direito privado e publico.

Classificou os criminosos em: nato, louco, habitual, ocasional e
passional. Dividiu as paixfes em sociais e anti-sociais. Considerava que as penas
deveriam durar o tempo que levasse para reajustar o condenado, ou seja, nao

poderia ser estipulada a priori.

Rafael Garofalo publicou sua principal obra, Criminologia, em 1885.
E considerado por muitos o iniciador da fase juridica da Escola Positiva,
encerrando, assim, o entendimento do crime como algo dotado de fatores
antropolégicos (Lombroso), sociais (Ferri) e juridicos (Garofalo). "O delinqtiente

n&o é um ser normal, mas portador de anomalia do sentimento moral” *°.

1.7.2. Terceira Escola

A Terceira Escola tentou conciliar preceitos classicos e positivos.

Seus expoentes foram Bernardino Alimena, Giuseppe Impalomeni e Carnevale.

De acordo com Anibal Bruno, os postulados mais importantes

seguidos por esta escola sao:

> FERRI, Enrico - Principios de Direito Criminal: o criminoso e o crime - traducdo de Paolo Capitanio-
1998, p. 65.
* NORONHA - Op. cit. - p. 38
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1. a substituicdo do livre-arbitrio dos classicos pelo critério da

voluntariedade das acdes;

2. considera o delito como um fendmeno individual e social, como

pregavam os positivistas;

3. reconhece o principio da responsabilidade moral de Escola

Classica;

4. a pena, dotada de carater ético e aflitivo (pensamento classico),

tem por fim a defesa social (pensamento positivista)®’.

1.7.3. Escola Moderna Alema

Surge na Alemanha, por volta do ultimo quartel do séc. XIX, outra
escola eclética que considerava o crime um fato juridico, com implicacbes
humanas e sociais. Combate a idéia de Lombroso a cerca do criminoso nato,
contudo aceita que sdo motivos para a formacdo do delinquente os fatores

individuais e externos (fisicos e sociais) com especial relevo os econémicos.

Von Liszt € o principal representante de tal escola. E dele a teoria de
que a pena tem tanto funcéo preventiva geral (em relacdo a todos os individuos)

quanto especial (recaindo particularmente sobre o delinqiiente).

Por ndo se apresentar nenhum proveito em explanar sobre todas as
outras escolas penais e nao ser esse 0 proposito do artigo, apenas seréo citadas
algumas a titulo de ilustracdo: Neoclassicismo, Neopositivismo, a

Constitucionalista, a Programatica e a Socialista.

' SILVA, José Geraldo da - Direito Penal Brasileiro - 2006, p. 71.
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CAPITULO I

Origem e Classificagdo das penas

Como foi visto acima, a pena é vista como uma sanc¢ao imposta pelo
Estado, através da acdo penal, cujo escopo € retributivo ao delito praticado, e

preventivo, para desestimular a pratica de novos crimes.

O carater preventivo segundo Guilherme de Souza Nucci se

desdobra em dois aspectos, quais sejam, o geral e o especial'®;

a) Geral Negativo, significando o poder intimidativo que ela

representa a toda a sociedade, destinataria da norma penal;

b) Geral Positivo, demonstrando e reafirmando a existéncia e

eficiéncia do Direito Penal,

c) Especial Negativo, significando a intimidacdo ao autor do delito
para que ndo torne a agir do mesmo modo, recolhendo-o ao
carcere, quando necessaria e evitando a pratica de outras infracdes

penais;

d) Especial Positivo, que consiste na proposta de ressocializagédo do
condenado, para que volte ao convivio social, quando finalizada a

pena ou quando, por beneficios, a liberdade seja antecipada.

8 NUCCI, Guilherme de Souza — Manual de Direito Penal - 42 Ed. 2008. pag. 368.
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Algumas sao as teorias em Direito Penal cujo escopo seja estudar a

aplicacao das penas.

2.1. Teorias absolutas ou de justica: Pena retributiva e expiatoria

Foram defensores das teorias absolutas, entre outros, Carrara,
Petrocelli, Maggiore e Bettiol na Itdlia, Binding, Maurach, Welzel e Mezger na
Alemanha, mas, principalmente, Kant e Hegel. Para Kant a fundamentacéo é de

ordem ética, para Hegel é de ordem juridica.

Para as teorias absolutas a pena € a retaliacdo e a expia¢do, uma
exigéncia absoluta de justica, com fins aflitivos e retributivos, opondo-se a

qualquer finalidade utilitaria.

Na licdo de Cezar Roberto Bitencourt *°,

7 by

Segundo o0 esquema retribucionista, € atribuida a pena,
exclusivamente, a dificil incumbéncia de realizar a Justica. A pena
tem como fim fazer Justica, nada mais. A culpa do autor deve ser
compensada com a imposicdo de um mal, que é a pena, e 0
fundamento da sancdo estatal estd no questionavel livre arbitrio,
entendido como a capacidade de decisdo do homem para distinguir
entre o justo e o injusto.

20 “melhor chamadas

As chamadas teorias absolutas, diz Sauer
teorias da pena conforme a Justica, apdiam-se na filosofia do idealismo aleméo,
especialmente em Kant e Hegel”. A pena encontra seu fundamento somente em
sua referéncia ao delito; segundo sua gravidade determina-se sua quantia como
que se satisfazem as exigéncias do ordenamento juridico e a Justica. Assim como
a boa acdo merece reconhecimento, a ma acado requer reprovacao e

compensagao.

9 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal. S&o Paulo : Saraiva, 2006. p. 99.
% SAUER, Guilhermo. Derecho penal - Parte general. Barcelona : Bosch, 1956. p. 18.
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E conhecido o exemplo apontado por Kant ?* no sentido de que:

Se a sociedade civil resolver auto dissolver-se, com a concordancia
de todos os seus cidaddos, mesmo assim, caso esta sociedade
habitar uma ilha e resolver abandonéa-la espalhando-se pelo mundo,
0 Ultimo assassino condenado e preso teria que ser executado,
antes do abandono final da ilha pelo Gltimo membro do povo. Isto
deverd assim acontecer para que cada um receba a punicdo
equivalente aos seus atos e a divida de sangue ndo permaneca

vinculada ao povo.

Em sintese, Kant entende que o réu deve ser castigado apenas por
ter delinquido, N&o estabelece nenhuma consideragédo sobre a utilidade da pena
para ele ou para a sociedade, retirando toda e qualquer funcdo preventiva -
especial ou geral - da pena. "A aplicacao da pena decorre da simples infringéncia

da lei penal, isto &, da simples préatica do delito" %*.

Hegel também é partidario de uma teoria retributiva da pena. Sua
tese resume-se em sua conhecida frase: "A pena € a negacdo da negacao do

Direito" . Em verdade, Kant e Hegel atribuem & pena um contelido talional.

O fundamento da pena em Hegel € juridico, ja que ela se destina a
restabelecer a vigéncia da vontade geral, que é a lei, negada que fora pela
vontade do delinqiiente. "Ela € uma exigéncia de Justica e se funda na pura
retribuicdo. E um fim em si mesma e néo serve a qualquer outro propésito que nio
seja o de recompensar o mal com o mal (fundamento metafisico Kantiano). Nao

tem, pois, uma finalidade, se considerada objetivamente” 2*.

2L ASHTON, Peter Walter. "As principais teorias de direito penal, seus proponentes e seu desenvolvimento na

Alemanha"”, RT 742/444.
22 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisio — Causas e alternativas. S3o Paulo: Ed. RT,

1993. p. 103.
2 1dem, ibidem.

#* SCHECAIRA, Sérgio Salom&o; CORREA JUNIOR, Alceu. Pena e Constituicdo. Sao Paulo : Ed. RT, 1995.
p. 99.
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No escdélio de Claus Roxin?, sdo trés os inconvenientes que podem
ser apresentados na analise da teoria da retribuicdo. O primeiro decorre do fato de
que a referida teoria pressupbe ja a necessidade da pena, que deveria

fundamentar. E assevera:

Pois se o seu significado assenta na compensacdo da culpa
humana, n&do se pode com isso pretender que o Estado tenha de
retribuir com a pena toda a culpa. Cada um de nés considera-se
culpado perante o proximo de muitas maneiras, mas ndo somos por
isso puniveis. E, igualmente, a culpa juridica acarreta
consequéncias de tipos diversos, como por exemplo, um dever de
indenizagdo por danos, mas apenas em raras ocasides a pena. A
teoria da retribuicdo, portanto, ndo explica em absoluto quando se
tem de punir, mas apenas refere: ‘Se impuserdes - sejam quais
forem os critérios - uma pena, com ela tereis de retribuir um crime’.
O segundo, nos seguintes termos: A liberdade humana pressupde a
liberdade de vontade (o livre-arbitrio), e a sua existéncia, como 0s
préprios partidarios da idéia da retribuicdo concordam, é
indemonstravel. Por fim, o terceiro argumento € no sentido de que,
mesmo quando se considere que o alcance das penas estatais e a
culpa humana se encontram suficientemente fundamentadas com a
teoria da expiacdo, colocar-se-ia sempre uma terceira objecdo, a
saber: a propria idéia de retribuicdo compensadora sO pode ser
plausivel mediante um ato de fé. Pois, considerando-o
racionalmente, ndo se compreende como se pode pagar um mal
cometido, acrescentando-lhe um segundo mal: sofrer a pena. E
claro que tal procedimento corresponde ao arraigado impulso de
vinganga humana, do qual surgiu historicamente a pena; mas
considerar que a assuncdo da retribuicdo pelo Estado seja algo
gualitativamente distinto da vinganga, e que a retribuicdo tome a
seu cargo ‘a culpa de sangue do povo’, expie o delinqlente etc.,
tudo isto € concebivel apenas por um ato de fé, que, segundo a

2 ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Lisboa : Vega, 1986. p. 19-20.
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nossa Constituicdo, ndo pode ser imposto a ninguém, e ndo é valido

para uma fundamentacéo, vinculante para todos, da pena estatal".

Feitas, em sintese, tais consideracdes, conclui o jurista: "A teoria da
retribuicdo ndo serve a eles, porque deixam na obscuridade os pressupostos da
punibilidade, porque n&o estdo comprovados os seus fundamentos e porque,
como profissdo de fé irracional e além do mais contestavel, ndo é vinculante”.
Nada se altera com a substituicdo, que amiude se encontra em exposicoes
recentes, da idéia de retribuicdo (que recorda em demasia o arcaico principio de
talido), pelo conceito dubio de ‘expiacdo’, na medida em que, se com ele se alude
apenas a uma ‘compensacado da culpa’ legitimada estatalmente, subsistem

integralmente as objecfes contra uma ‘expiacao’ deste tipo.

Se, pelo contrario, se entende a expiacdo no sentido de uma
purificacdo interior conseguida mediante o arrependimento do delinquente, trata-
se entdo de um resultado moral, que por meio da imposicdo de um mal mais
facilmente se pode evitar mas que, em qualquer caso, se ndo pode obter pela

forca.

Embora entendendo que a retribuicdo compensadora ndo é
condizente com o Estado Democrético de Direito por ndo respeitar o principio da
dignidade humana, o que nédo parece correto, Sérgio Salomdo Shecaira e Alceu
Correa Junior®®(32)destacam que a teoria retributiva apresenta uma grande
qualidade quando propde a idéia de medicao da pena, que atende ao principio da
proporcionalidade, "dado informativo de qualquer moderna legislacéo penal".

2.2. Teoria Restaurativa

Essa teoria instalou-se no sistema juridico penal a medida que

buscou a mudanca no enfoque na hora de se analisar o fato tido como criminoso.

% SCHECAIRA, Sérgio Salomao; CORREA JUNIOR, Alceu. Op. cit., p. 100.
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Comecgou-se a relativizar os interesses, transformando-os de coletivos, em
individuais tipicos, logo, disponiveis. Logo, € necessario ouvir mais a vitima. E o
confronto entre a vitima e o agressor, tendem a levar a uma conciliacéo, ou até

mesmo ao perdao.

E salutar ressaltar, que nessa teoria, ndo se tem mais a competéncia
exclusiva do Estado como promovedor da acdo penal, posto que, uma vez
relativizado os direitos, € necessario que em alguns casos, para que seja proposta
a acao penal, é preciso de autorizagdo ou mesmo de solicitacdo pela vitima, para
gue o estado possa vir dizer o direito.

Sem duvida, essa teoria significaria um avanco para a sociedade civil
organizada, posto que, recoloca novamente nas maos do povo, uma parte do
poder por ele outorgado ao Estado. Contudo, ha que se ressaltar, que nao se
pode afirmar, que essa teoria ndo poderia ser absoluta, como queriam 0s

pensadores do Abolicionismo Penal.

2.3. Classificagéo e Tipos de Penas

Ao longo da historia da humanidade varias foram as penas
aplicadas. Como foi visto acima, varias sdao marcadas pela crueldade e pela
barbarie. No entanto, quando o Estado chamou para si o0 monopdlio punitivo,
tornou-se inviavel a tolerancia de determinadas condutas punitivas. Nasceu entao
valores indisponiveis, cuja preservacao interessa a todos, e ndo somente a um
anico individuo.

A punicdo estatal desenvolveu-se até chegar ao devido processo
legal, que é medida proporcional e necesséria no contexto do Estado Democrético

de Direito, de forma que evitou-se a crueldade da vinganca privada.

Classificacao
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Doutrinariamente, as penas classificam-se em: corporais; privativas
de liberdade; restritivas de liberdade; pecuniarias; privativas e restritivas de

direitos.

2.3.1. As Penas Corporais

As penas corporais, em seu sentido estrito, atingem a propria
integridade fisica do criminoso. Sao os agoites, as mutilacdes e a morte. Em favor
das primeiras, dizia-se ser a Unica adequada aos brutos e degredados, que s6 se
sensibilizaram por estimulos materiais e pelo temor dos castigos, proclamando-se,
ainda, a vantagem de dispensar a pena prisdo e todos 0s inconvenientes desta,
inclusive as consequéncias para a familia do condenado. O suplicio, porém como
demonstra Foucault?’, “entra logicamente num sistema punitvo em que o
soberano, de maneira direta ou indireta, exige, resolve e manda executar castigos,
na medida em que ele, através da lei, é atingido pelo crime". Tratava-se, assim,
mais de um agente politico de denominacédo, em favor do Estado. As penas
corporais cruéis foram abolidas na maioria dos paises civilizados, embora

permanecam em algumas nag¢des, como por exemplo o Ira.

Com relacdo a pena de morte, tdo discutida, seus defensores
entendem ser a unica que realmente intimida o delinqlente perigoso, sendo um
meio eficaz e econbmico de protecdo a sociedade, enquanto seus opositores
alegam a sua imprestabilidade, inconveniéncia e ilegitimidade. Imprestavel porque
nao ficou devidamente comprovado ser ela intimidatéria. Inconveniente porque
nem todos os delinquentes possuem condi¢cdes de exercer a amplitude de defesa
principalmente pela diversidade do grau econdmico e porque ha possibilidade de
erro judiciario. llegitima porque se € proibido o homicidio pelo cidadéo, o préprio

Estado ndo tem o direito de tirar a vida de quem quer que seja.

2 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. Traducdo de Raquel Ramalhete. Rio de
Janeiro: Vozes, 1997, p.133.
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Alinham-se, em sintese, as principais razées da supressdo da pena
capital: (1) A exemplaridade da pena de morte ndo esta demonstrada ou parece
discutivel. (2) Muitos dos crimes com ela punidos sdo praticados por doentes
mentais, alguns dos quais, por isso mesmo, escapam ao castigo supremo. (3) Ha
chocantes desigualdades na aplicacdo dessa pena, seja pelos diferentes graus de
severidade dos tribunais competentes, seja por motivo de ordem econbmica e
sociologica, de modo a existir o risco de constituir essa punicdo ameaca muito
maior para 0s criminosos carentes de meios econdmicos que por causa disso
estdo em piores condicdes para se defenderem. (4) Apesar de todas as medidas
de aperfeicoamento do processo judicial, existe sempre uma inegavel
possibilidade de se praticarem erros judiciarios. (5) A repercussao da pena de
morte é a tal ponto malsé que estudiosos chegam, inclusive, a lhe atribuir carater
criminégeno. (6) Quanto a protecdo da sociedade, pode ser convenientemente
assegurada pela prisdo perpétua. (7) A difusdo do pensamento humanista faz a
opinido publica considerar a pena de morte inutil e odiosa. O carater inviolavel da

vida humana opde-se a ela.

Diante da nova redacdo da Constituicdo Federal, no Brasil é
permitida a pena de morte no caso de "guerra declarada” (art. 5°, XLVII, a) e 0
Caodigo Penal Militar a prevé nos crime de traicao (art. 355), de favorecer o inimigo

(art. 356), de tentativa contra a soberania do Brasil (art. 357) entre outros.

Tem sido bastante discutida a realizacdo de um plebiscito para se
decidir sobre a implantagdo da pena e morte no pais. Esse procedimento eleitoral
€ inécuo, pois a restricAo da pena capital aos crimes praticados em estado de
guerra € uma garantia individual a vida (garantia material explicita negativa)
estabelecida na Constituicdo Federal, que proibe emenda com o sentido de abolir
"direitos e garantias individuais" (art. 60, 4°, IV). Alias, pela Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22-11-1969,
aprovada pelo Decreto n.° 678, de 4-11-92, o Brasil se comprometeu a nao
estender a aplicacdo da pena de morte "a delitos aos quais ndo se aplique

atualmente” (art.4.2, in fine).
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2.3.2. As Penas Privativas de Liberdade

As penas privativas de liberdade sdo as mais utilizadas nas
legislacbes modernas, apesar do consenso da faléncia do sistema prisional.
Podem ser divididas em prisdo perpétua e prisdo temporaria, sendo a primeira
vedada em dispositivo constitucional brasileiro (art. 5°, XLVII, b). Originam-se as
penas privativas de liberdade de outras penas: enquanto aguardavam a execugao
(pena de morte, desterro, galés etc.), os sentenciados ficavam privados da

liberdade de locomocéo, passando a ser a prisao, depois, a propria sancao penal.

Tem sido bastante combatida, afirmando-se ser ela instrumento
degradante, destruidora da personalidade humana e incremento a criminalidade
por imitacdo e contdgio moral. Apontam-se na exposi¢cdo de motivos da Lei n.°
7.209 seus inconvenientes: o tipo de tratamento penal freqiientemente inadequado
e quase sempre pernicioso, a inutilidade dos métodos até agora empregados no
tratamento de delinquentes habituais e multirreincidentes; os elevados custos da
construgdo e manutencdo dos estabelecimentos penais; as consequéncias
maléficas para os infratores primarios, ocasionais ou responsaveis por delitos de
pequena significacdo, sujeitos, na intimidade do carcere, a sevicias, corrupcao e

perda paulatina da aptidao para o trabalho.

2.3.3. As Penas Restritivas de Liberdade

As penas restritivas de liberdade limitam em parte o poder de
locomog¢éo do condenado, embora ndo sejam eles recolhidos a prisdo. Exemplos
sdo o banimento (perda dos direitos politicos e de habitar o pais), degredo ou
confinamento (residéncia em local determinado pela sentenca), desterro (saida

obrigatoria do territério da comarca e do domicilio da vitima) etc..
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O banimento, e consequentemente o degredo e o desterro, é
proibido por norma constitucional (art. 5 °, XLVII, a), e a Lei n.° 7.209 eliminou
medidas de seguranca que implicavam limitacdo da liberdade. A proibicdo de
frequentar determinados lugares e a de ausentar-se da comarca onde o
sentenciado reside sem autorizagdo do juiz, bem como seu comparecimento a
juizo, passaram a ser condicbes a serem postas no sursis (art. 78, p. 2°). As
medidas de deportacdo e expulsdo de estrangeiros, previstas na Lei n® 6.815, de
19-08-1980, que define a situacao juridica do estrangeiro no Brasil, ndo sdo penas
e sim medidas administrativas, ocorrendo o0 mesmo com a extradicdo, embora

esta tenha por fundamento o direito penal.

2.3.4. As Penas Pecuniarias

As penas pecuniarias sdo as que acarretam diminuicdo do
patriménio do condenado ou absorvem totalmente; elas sdo de duas modalidades:
a multa e o confisco. Consiste a primeira no pagamento de determinada
importancia pelo autor da infragdo penal e € cominada especialmente nos casos
em que se percebe a cupidez do agente do crime. Largamente empregada em
nosso codigo a pena de multa, tem-se apregoado sua imposi¢cdo como substituto
das penas privativas de liberdade de curta duracdo, dando-se énfase a esse

aspecto na reforma penal.

O confisco, que é o perdimento dos bens do agente, ndo era
permitido em nossa legislacdo, mas a nova ConstituicAo Federal prevé a
cominacao de pena de "perda de bens", que pode ser executada contra 0s
sucessos até o limite do valor do patriménio transferido. Esperava-se, contudo,
que o legislador penal a reservasse como sancao para as pessoas juridicas nos
crimes contra a ordem econdmica e financeira, contra a economia popular (art.
173, p. 5°, da CF) e contra o meio ambiente (art. 225, p. 3°, da CF).
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Quando as infragdes penais lesivas ao meio ambiente, foi realmente
inserida como uma das penas restritivas de direitos a prestagdo pecuniéria,
consistente no pagamento em dinheiro a vitima ou a entidade publica ou privada
com o fim social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a um salario minimo
nem superior a 360 salarios minimos (arts. 8° e 12 da Lei n.° 9.605, de 12-2-98). A
mesma sancao, de prestacdo pecuniaria, todavia, passou a fazer parte das penas
restritivas de direitos substitutivas do Cédigo Penal, previstas no art. 43 com a
redagdo que lhe foi dada pela Lei 9.714, de 25-11-98. Essa mesma lei criou
também a pena de perda de bens e valores, que tera como teto — o que for maior
— 0 montante do prejuizo causado ou do proveito obtido pelo agente ou por

terceiro, em consequéncia da pratica do crime.

Também podem ser confiscados, como efeito da condenacédo, os
instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienacéo,
uso, porte ou detencao constitua fato ilicito, e o produto do crime ou de qualquer
bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a prética do fato

Criminoso.

2.3.5. As Penas Privativas e Restritivas de Direitos

As pena privativas e restritivas de direitos retiram ou diminuem
direitos dos condenados. Sao sancbes que guardam atualidade e necessidade e
mereceram do legislador da reforma penal grande destaque, divididas agora em
prestacdo pecuniaria, perda de bens e valores, prestacdo de servicos a
comunidade ou as entidades publicas, interdicdo temporaria de direitos e limitacao

de fim de semana.

Como efeito da condenacao estdo também estabelecidas a perda de
cargo, funcdo publica ou mandato eletivo, a incapacidade para o exercicio do

patrio poder, a tutela ou curatela e inabilitacdo para dirigir veiculo.
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2.3.6. As Penas Restritivas de Direitos

A prisdo faliu na missao pedagdgica que procurou desempenhar
através dos tempos. A pena privativa de liberdade nédo reeduca, corrompe; nao

recupera, deprava.

Diante da faléncia da prisdo, o legislador sé deveria delas se
socorrer em casos extremo, de suma gravidade. Impunha-se substitui-la, o quanto
possivel, por sancdes diversificadas. As solugBes alternativas mostram-se
vantajosas, sob todos os aspectos. N&do sO por evitarem a reformatio in pejus do

condenado, como por representarem economia sensivel para os cofres publicos.

As expressdes normativas adotadas pelo legislador, carecem de
perfeicdo. Com excecdo da interdicdo temporaria de direitos (artigo 43, V, Codigo
Penal), as demais sanc¢des enumeradas (prestacdo pecuniaria, perda de bens e
valores, prestacao de servicos a comunidade ou a entidade publicas e limitacao de
fim de semana) nada tem a ver com a restricdo de direitos. Melhor seria que o
legislador tivesse adotado locu¢cdo menos impropria € mais abrangente, como

Penas Alternativas as quais tem sua fonte no art. 5°, XLVI, da Carta Magna.

A Lei n. 7209, deu énfase ao sistema de penas alternativas, abrindo
ao julgador um leque de possibilidades na aplicacao das sancdes. Essa orientacao
dilatou-se ainda mas com o advento da Lei n. 9714, de 25 de novembro de 1998,
modificou a disciplina das penas restritivas de direitos, criando duas novas
modalidades: a prestagcdo pecunidria e a perda de bens e valores. Ficou disposto,

assim, o artigo 43: “as penas restritivas de direitos s&0?®":

I. prestacao pecuniaria,

I. perda de bens e valores,

l. (vetado)

IV. prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas,

28 CODIGO PENAL - Lei 2.848 de 07 de dezembro de 1940. Organizado por Luiz Flavio Gomes, RT, 2008.
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V. interdicdo temporaria de direitos,

VI. limitacao de fim de semana.

2.3.7. Prestacéo Pecuniéria

Cuida-se de uma nova modalidade de pena restritiva de direitos,
criada pela Lei 9714/98.

Consiste em pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes
ou a entidade publica ou privada com destinacao social, de importancia fixada pelo
juiz ndo inferior a um nem a 360 salarios minimos. Desde que o beneficiario
concorde, podera a prestacdo pecuniaria consistir em prestacdo de outra

natureza, como, por exemplo, prestacdo em espécies de algum bem.

A rigor, a prestacdo pecuniaria ndo deveria estar inserida entre as

penas restritivas.

2.3.8. Perda de Bens e Valores

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso XLVI, ja
havia previsto a perda de bens como modalidade de pena a ser adotada pelo
legislador ordinario. A Lei numero 9.714/98 cuidou de disciplina-la entre as penas

restritivas de direitos.

A exemplo do que ocorre com relacdo a prestacdo pecuniaria,
também a perda de bens ndo tem natureza de pena restritiva de direitos.

A perda de bens e valores pertencentes ao condenado dar-se-a em
favor do Fundo Penitenciario Nacional, salvo disposicao diversa em lei especial.
Seu valor maximo é o montante do prejuizo causado ou do provento obtido pelo

agente ou por terceiro, em conseqiiéncia da pratica do crime.
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A apuracdo do montante do prejuizo causado, no juizo criminal,
torna-se dificil, e o processo penal é meio totalmente inadequado para tal fim. Na
maioria dos casos, 0 juiz penal ndo dispdes de elementos seguros que permitam
aferir o valor do prejuizo ou do proveito por parte do agente ou terceiro. Além
disso, citados célculos, no processo penal, que ndo comporta amplos debates em

torno do valor do prejuizo ou do proveito, poderéo vir a prejudicar o réu.

2.3.9. Prestacéo de Servigcos A Comunidade ou A Entidades Publicas

Tais medidas alternativas surgiram pela primeira vez no Cddigo
russo de 1960. Outros paises socialistas, como a Polbnia, adotaram com
entusiasmo a medida. A partir de 1967, o mundo ocidental encampou a medida

alternativa, mas a Inglaterra foi o pais pioneiro.

Em documento de trabalho para o VI Congresso da ONU (Caracas,
1980), foi conceituada a medida como servico em favor da comunidade
estabelecida em sentenca, pelo qual o condenado se obriga a dedicar uma parte
de seus servigcos ao interesse geral, como forma de reparar o dano resultante do

crime.

Como vimos, o art. 46 do Codigo Penal inseriu impropriamente a
prestacdo de servicos a comunidade na Secao Il do capitulo V, destinada as

penas restritivas de direitos.

A disciplina da prestacdo de servicos a comunidade também foi
alterada pela Lei n. 9714/98. Consiste ela na atribuicdo de tarefas gratuitas ao
condenado. Essa atribuicdo é realizada pelo juiz da execucdo penal, de acordo
com as aptiddes do condenado, devendo ser cumprida a razao de uma hora de
tarefa por dia de condenacéo, fixada de modo a ndo prejudicar a jornada normal
de trabalho do condenado.

A prestacdo de servicos podera realizar-se em entidades
assisténcias, hospitais, escolas, orfanatos e outros estabelecimentos congéneres,

em programas comunitarios ou estaduais.
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Conforme estabelece o novo texto legal, a prestacdo de servigos a
comunidade ou entidades publicas é aplicavel as condenacfes superiores a seis
meses de privacdo de liberdade. Tal restricdo inexistia na sistematica anterior. Se
a pena substituida for superior a um ano, é facultado ao condenado cumprir a
pena substitutiva em menor tempo, nunca inferior & metade da pena privativa de
liberdade aplicada. Isso se deve ao fato de uma hora de tarefa corresponde a um
dia de condenacéo, de forma que, se o condenado realizar varias horas de tarefa
por dia, poder4 cumprir a pena substitutiva em menor tempo, desde que seja
respeitado o limite de metade do tempo da pena privativa de liberdade.

Enumera a LEP os casos em que a medida sera convertida em pena

privativa de liberdade?®:

o quando o condenado nao for encontrado por estar em lugar incerto e

ndo sabido, ou desatender a intimag&o por edital;

o quando ndo comparecer, injustificadamente, a entidade ou programa

em que deve prestar servico;

o quando se recusar, injustificadamente, a prestar o servico que lhe for
imposto;

hY

o quando sofrer condenagdo por outro crime a pena privativa de
liberdade, cuja execucdo ndo tenha sido suspensa (art. 181,
paragrafo primeiro). Devera o magistrado converter a pena restritiva
de direitos em privativa de liberdade s6 se o regime imposto
impossibilitar o cumprimento da pena restritiva de direitos. E o que
deflui da mens legis no paragrafo 5°, do artigo 44.

A prestacdo de servicos comunitarios, na legislacdo patria,
dispensou a concordancia do condenado, como exige o Cédigo Penal portugués.
Isso reforga o posicionamento doutrinario que vé no instituto uma reminiscéncia do

trabalho forgado.

29 NUCCI, Guilherme de Souza — op. pag. 415.
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2.3.10. Interdicdo Temporéaria de Direitos

A interdicdo de direitos, considerada pena acessoéria no estatuto
anterior, foi agora incluida entre as penas principais. Consequentemente,
desapareceu a pena acessoria de interdigcdo de direito ou incapacidade temporéria
para profissado ou atividade, prevista no art. 69, IV, do CP de 1940.

O artigo 47 cuida da Unica pena, dentre as enumeradas pelo artigo
43, que se pode considerar restritiva de direitos. As demais sdo solucdes

alternativas a privacéo da liberdade.

A interdicdo de direitos, que é temporaria, ndo se confunde com o0s
efeitos secundarios da condenacdo enumerados pelo art. 92 em seus 3 incisos,
que ndo sdo automaticos, devendo ser motivados na sentenca que o0s venha
aplicar. Por outro lado, a interdicdo de direitos, que € pena, esta lastreada na
culpabilidade e ndo na periculosidade do agente, como a medida de seguranca,
destinada exclusivamente aos inimputaveis. Desse modo, a pena restritiva de
direitos s6 podera ser aplicada em substituicdo a pena privativa de liberdade

quando se mostrar suficiente para a reprovacéo e prevencao do delito.
As interdigBes previstas em lei acham-se distribuidas em 4 incisos:

I- Proibicdo do exercicio de cargo, funcéo ou atividade publica, bem
como de mandato eletivo. A lei prescreveu exercicio efetivo, ndo o eventual, que

nao sera facilmente abrangivel por uma interdicdo temporaria.

A LEP determinou que a autoridade, no prazo de vinte e quatro
horas contado do recebimento do oficio comunicatorio de interdigdo, baixa-se o
ato a partir do qual a execucao terd inicio. Fica, entdo, o condenado impedido de
executar qualquer ato referente ao cargo, funcdo ou atividade que exercia. Nao
esclareceu, contudo, a mencionada lei os efeitos de natureza administrativa que
irdo derivar da imposicdo da pena restritiva de direitos: suspensao de

vencimentos, de contagem de tempo e demais vantagens funcionais.

Podera, ainda, a interdicdo temporaria de direitos exprimir-se pela

proibicdo do exercicio de mandato eletivo. Note-se: a norma se referiu a exercicio
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do mandato, que ser& interrompido enquanto perdurar a interdicdo. Ndo ao direito

de ser eleito, que ndo se acha abrangido pela interdigc&o.

II- ProibicAo do exercicio de profissdo, atividade ou oficio que

dependam de habilitacéo especial, de licenca ou autorizagdo do poder publico.

A interdicdo pressupde que a agao criminosa tenha sido realizada
com abuso de profissdo ou atividade, ou como infracdo de dever a ela inerente. A
demais, para que se aplique a interdicdo, faz-se mister que a pena se revele
suficiente para substituir a pena privativa de liberdade de curta duracéo, tanto em
seu enfoque repressivo quanto no preventivo (art.44,111).

N&o faltaram criticas a tais medidas, consideradas sanc¢des punitivas
neutralizadoras, por impedirem o agente de delinquir exercitando a atividade
vetada (prevencéao especial), pelo fato de, retirando as possibilidades de trabalho,
poderem apresentar-se mais aflitivas que as penas detentivas. Para que o mal ndo
se agrave, é indispensavel que a interdicdo ndo venha assumir o alcance
indeterminado, privando o condenado do exercicio de todas as profissdes ou
atividade que dependam de habilitacdo ou licenca. A interdicdo havera de
restringir-se tdo somente a atividade ou profissdo que ensejou abuso, em seu

exercicio.
[ll- Suspenséao de autorizacdo ou de habilitacdo para dirigir veiculo.

Com a edicao do novo codigo de transito instituido pela lei 9.503, de
23 de setembro de 1997, a pena de suspenséo de autorizagédo ou habilitagdo para
dirigir veiculo, aplicado aos delitos culposos de transito (lesées corporais culposas
e homicidio culposo), foi revogado. E que os crimes praticados na direcdo de
veiculo automotor, bem como as penas a eles cominadas, passaram a ser

disciplinado pelo cddigo de transito.

IV- Proibicdo de frequentar determinados lugares. Tal modalidade de
interdicdo de direitos foi introduzida pela lei n. 9.714/98. Ja era prevista entre as
condi¢cdes imposta ao condenado que fizesse jus ao sursis. Das espécies de

interdicdo, € a mais branda e menos gravosa para o condenado. Normalmente,
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essa proibicdo versa sobre a frequéncia a bares e casas noturnas ou lugares de

reputacdo duvidosa.

2.3.11. Limitagdo De Fim De Semana

A doutrina italiana chamou-a de prisdo descontinua (arresto
saltuario), classificada entre as penas para detentivas, ao lado da semidetencéo e
da prisdo domiciliar. A diferenca que se faz entre a prisdo descontinua e a
semidetencdo é que naquela, a prisdo se verifica nos finais de semana, ou nas
férias. Na semidetencdo o condenado se recolhe a prisdo durante certo nimero de

horas ao dia, como na prisdo noturna, mas seguidamente (diariamente).

Portugal adotou-a em seu recente estatuto, dominando-a
corretamente prisao por dias livres. Esclareceu ainda o legislador portugués que a
prisdo pode ser cumprida em dias feriados. O legislador brasileiro foi silente, raz&o
pela qual entendemos que a prisdo néo deve ser efetuada nesses dias, para nao

arredar o réu do convivio familiar por completo.

Ha os que tecem loas ao instituo, por ndo afastar o delinquente do
trabalho, nem romper os vinculos com a familia, permanecendo apenas privado da

recreacdo no final de semana.

Outros entendem que a prisdo de fim de semana apresenta 0s
inconvenientes da prisdo celular, acrescidos por duas agravantes: brevidade e

intermiténcia.

Convenhamos: se 0 condenado nao se resignar ao recolhimento de
final de semana, dificilmente a medida podera apresentar papel terapéutico.
Rebelde a medida, afastado da familia, vera escoar com lentiddo aquelas cinco
horas, frustrado e revoltado, ou mesmo embriagado. Isso sem mencionar a falta
de condicdes para execucdo da medida, que iria obrigar o magistrado penal a

concessao do sursis.

Devera o juiz da execucao criminal providenciar a intimacdo do

condenado para cumprir a pena imposta, notificando-o do local, dias e horarios em
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que devera apresentar-se. O estabelecimento designado devera encaminhar
relatorio mensal sobre o condenado, informando o juiz sobre sua auséncia ou falta
disciplinares (LEP, arts. 151 a 153). Previu, ainda, o aludido diploma as hipoteses
em que a medida sera convertida em pena privativa de liberdade (art. 181, p. 2). A
exemplo do que se verifica em relacdo a prestacdo de servicos a comunidade,
sobrevindo condenacéo a pena privativa de liberdade, somente devera o juiz da
execucado converter a limitacdo de fim de semana em outra pena privativa de
liberdade se o regime imposto inviabilizar o cumprimento da pena restritiva de

direitos, atendendo ao disposto no p. 5 do art. 44.

A bem da verdade, s6 se pode falar na conversdo de uma pena
privativa de liberdade (de duracdo continua) em outra (de execucao descontinua,
ou prisdo de fim de semana). Nao se previu, todavia, qualquer critério quantitativo

a respeito dessa conversao, como fez o Cadigo portugués.

2.4. Caracteristicas

Devem existir na pena varias caracteristicas: legalidade,
personalidade, proporcionalidade e inderrogabilidade. O principio da legalidade
consiste na existéncia prévia de lei para imposicdo da pena (nulla poena sine

lege), previsto no art. 1° do Cédigo Penal.

A caracteristica da personalidade refere-se a impossibilidade de
estender-se a terceiros a imposicdo da pena. Por isso, determina-se que
"nenhuma pena passara da pessoa do condenado”, proibindo-se, por exemplo, as
penas infamantes. A nova Constituicdo, porém, prevé a cominagcdo da pena de
"perda de bens", permitindo expressamente que a decretacdo do perdimento de
bens possa ser, nos termos da lei, estendida aos sucessores e contra eles

executada, até o limite do valor do patriménio transferido (art. 45, segunda parte).

A excecao mutila o principio da personalidade da pena. Os efeitos

secundérios da pena de prisdo com relacdo aos dependentes do criminoso sao
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corrigidos com medidas sociais (auxilio-reclusdo, descontos na remuneracao do

sentenciado etc.)

Deve haver, ainda, proporcionalidade entre o crime e a pena; cada
crime deve ser reprimido com uma sangao proporcional ao mal por ele causado.
Essa caracteristica, entretanto, € abrandada no direito positivo: a Constituicdo
Federal determina que "a lei regulard a individualizacdo da pena”, e o Cdédigo
Penal refere-se, quando da aplicacdo da pena, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente do agente, a reincidéncia etc. Por fim, a pena
deve ser inderrogavel: praticado o delito, a imposicdo deve ser certa e a pena
cumprida. Tal carater também € suavizado em varias situacdes, conforme a lei
penal. Sdo os casos da suspensado condicional, do livramento condicional, do

perdao judicial, da extin¢cdo da punibilidade entre outros.

CAPITULO Il

Evolucédo do Direito Penal no Brasil

3. O Direito Penal no Brasil Colénia
3.1. Ordenac¢des Afonsinas

As Ordenacfes Afonsinas sdo uma coletanea de leis promulgadas,
como primeira compilacéo oficial do século XV, durante o reinado de Dom Afonso
Vérias vezes as Cortes tinham pedido a D. Jo&o | a organiza¢do de uma coletanea
em que se coordenasse e atualizasse o direito vigente, para a boa fé e facil
administracdo na justica. Para levar a cabo essa obra designou D. Duarte o doutor

Rui Fernandes, que acabaria o trabalho em 1446 em Arruda.
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Este projeto foi revisto por ordem do infante D. Pedro, que lhe
introduziu algumas alteracdes, fazendo parte da comissdo Lopo Vasques,
corregedor da cidade de Lisboa, e os desembargadores Luis Martins e Fernao
Rodrigues. Talvez em 1448, ainda durante a regéncia de D. Pedro, tenha acabado
a revisao embora as Ordenacgdes incluam leis de 1454. Desconhece-se as partes
de autoria de Jodo Mendes e Rui Fernandes. A respeito das fontes utilizadas,
verifica-se que os compiladores aproveitaram, sobretudo, leis existentes. Muitas
disposi¢cdes foram extraidas dos direitos romano e candnico, quer directamente,
quer através das obras de comentadores. Pensa-se que o Livro das Leis e
Posturas e as Ordenacdes de D. Duarte tenham sido trabalhos preparatérios de

codificacédo afonsina.

As Ordenacfes encontram-se divididas em cinco livros, talvez a
imitacdo dos Decretais de Gregorio IX. Todos os livros sédo precedidos de
predmbulo, que no primeiro € mais extenso que nos restantes, pois 1a se narra a
historia da compilacdo. O livro Il ocupa-se dos bens e privilégios da igreja, dos
direitos régios e sua cobranca, da jurisdicdo dos donatarios, das prerrogativas da
nobreza e legislagéo "especial’ para judeus e mouros. O livro IV trata do direito
civil.

Contudo, praticamente ndo chegou a ser aplicado, pois em 1514

comecariam a vigorar as Ordenacfes Manuelinas.

3.2. Ordenagbes Manuelinas

Com este nome se designa a nova codificacdo que D. Manuel |
promulgou, em 1521, para substituir as Ordenacdes Afonsinas. Para explicar esta
deciséo do rei apontam-se dois motivos fundamentais: a descoberta da imprensa
e a necessidade de correcdo e atualizagdo das normas, assim como a
modernizacdo do estilo afonsino; além disso, talvez o monarca tivesse querido
acrescentar as glorias do seu reinado uma obra legislativa. Em 1514 faz-se a
primeira edicdo completa dos cinco livros das Ordena¢cdes Manuelinas. A verséo

definitiva foi publicada em 1521. Para evitar confusbes, a carta régia de 1521
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imp6s que todos os possuidores de exemplares das ordenacdes de 1514 os
destruissem no prazo de trés meses, a0 mesmo tempo que determinou aos

conselhos a aquisicdo de nova edicéo.

Estas constituem ja uma atualizacdo das Ordenacdes Afonsinas,
embora mantendo o plano adotado, compreendendo, portanto, cinco livros,
subdivididos em titulos e paragrafos. Mas as alteracbes sédo importantes, como a
supressdo das normas revogadas. Quanto a forma, a principal diferenca reside no
fato de se apresentarem redigidas em estilo mais conciso, sendo que,
excepcionalmente aparece o extrato de algumas leis, mas nunca a transcricao

literal.

As penas geralmente ndo eram pré-fixadas, o que ficava ao arbitrio
do juiz que a regulava de acordo com a classe social. Embora formalmente
estivessem vigorando ao tempo das capitanias hereditarias, as Ordenacdes
Manuelinas ndo constituiam a fonte do direito aplicavel no Brasil, pois o arbitrio

dos donatarios, na pratica, € que impunham as regras juridicas.

As Ordenacdes Manuelinas foram substituidas em 1603 pelas
Ordenacdes Filipinas.

3.3. Ordenacdes Filipinas

Quando da época da Unido Ibérica, o rei da Espanha e Portugal,
Filipe 1, em 1603, editou as Ordenacgdes Filipinas que em quase nada distinguiam
das ja revogadas Manuelinas e Afonsinas.

Mesmo com a Revolucdo de 1640, que pods fim a dominacdo de
Castela sobre Portugal. A validade das ordenacdes Filipinas continuou por muito
tempo e Jo&o IV de Braganca, que sucedeu Filipe IV da Espanha, confirmou, de
maneira geral, todas as leis que haviam sido promulgadas sob a dominacao de

Castela.

As penas eram severas e com requintes de crueldades, como a

pena de morte que poderia ser na forca (morte natural), antecedida de torturas
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(morte natural cruel) ou mesmo a denominada morte para sempre, onde 0 corpo
do condenado ficava suspenso, putrefando-se, até que a confraria o recolhesse,

além de varias outras.

O elenco dos tipos de infracdes sdo também contrarios & ordem

racional moderna, pois nestes eram confundidos direito, moral e religi&do.

De qualquer forma, foi o ordenamento juridico penal que mais tempo

vigorou no Brasil, mais de dois séculos (1603 até 1830).

3.2. AIndependéncia do Brasil e o Império

Em 07.09.1822 o Brasil conquista sua independéncia em relagcéo a
Portugal. Contudo como para redigir um novo ordenamento penal seria utilizado
um grande tempo, pois ndo se cria um arcabouco juridico da noite para o dia.
Entdo por forca da lei de 20.10.1823 mandou-se que seriam conservadas as

Ordenacdes Filipinas até que surgisse um Cédigo nacional.

Em 16.12.1830 foi sancionado por D. Pedro | o Cédigo Criminal do
Brasil, o qual, sob influéncia da Escola Classica, fixava os principios da
responsabilidade moral e do livre arbitrio, segundo o qual ndo ha criminoso sem

ma-fé, sem o conhecimento do mal e sem intencéo de pratica-lo.

As penas eram de: prisao simples e prisdo com trabalhos for¢ados,
banimento, degredo, desterro, multa, suspensdo de direitos e também, a mais
cruel de todas, morte na forca (para os crimes de insurreicdo de escravos,

homicidio agravado e roubo com morte).

Entretanto a terrivel pena de morte foi mais tarde revogada
tacitamente por D. Pedro Il (pois a este era dado o direito de cleméncia e, entéo,
passou a distribui-la a todos os condenados a morte). Conta-se que o Imperador
ficou impressionado quando soube do erro judiciario que levou o fazendeiro

Manoel da Motta Coqueiro a forca.
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3.3. O Codigo Penal da Republica

Em 15.11.1889 é proclamada a Republica dos Estados Unidos do
Brasil. Além da abolicdo da escravatura (1888) outros fatos incorreram sobre a
legislagdo penal o que veio a implicar na necessidade de um novo Cadigo. Foi
assim que, durante o Governo Provisorio de Deodoro, o entdo Ministro da Justica
e futuro presidente, Campos Sales, encarregou o professor Jodo Baptista Pereira
de elaborar um novo Cdodigo. E em apenas trés meses 0 mesmo apresentou-o,

entrando em vigéncia através do Decreto n. 774 de 20.09.1890.

Todavia, ndo se sabe se pelo curto tempo de elaboragdo ou por
apresentar idéias da Escola Classica quando a Positiva estava em seu auge,
acolhendo adeptos entre a maioria dos juristas, Cddigo foi veementemente
criticado por apresentar alguns erros. Entdo, para corrigi-los, varias leis
extravagantes foram promulgadas. Porém este emaranhado de normas, por ser de
dificil manuseio, necessitava que se reunissem num unico documento o Cdédigo e
as leis complementares. Esta tarefa foi dada ao Dés. Vicente Piragibe, resultando
na Consolidagdo das Leis Penais que entrou em vigor através do decreto n.
22.213 de 14.12.1932, sendo, pois, revogada pelo atual Codigo Penal.

3.4. O Cbdigo Penal de 1940

Em 1940 foi promulgado o novo Codigo Penal que teve seu inicio de
vigéncia marcado para 1.01.1942. Cédigo esse que teve origem no projeto de
Alcantara Machado, submetido ao trabalho de uma comissao revisora composta

por Nélson Hungria, Vieira Braga, Marceélio de Queiroz e Roberto Lyra.

N&o resta duvida de que as imagens/valores/normas/significacées
gue informavam o Cdodigo de 1940 reafirmavam o poder masculino no controle da
vida social, ao ressignificar as assimetrias nas relagdes entre homens e mulheres,
ao ordena-las legalmente segundo a perspectiva binaria e fixa do sistema

sexo/género.
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3.5. O Cdodigo Penal de 1969

Em 21.10.1969 veio a lume outro Codigo Penal elaborado pelo entéao

Ministro Nélson Hungria, contudo esse foi revogado em 11.10.1978.

O Cddigo Penal de 1969 (Decreto-lei n° 1.004/69), que nao chegou a
viger, embora ja estivesse em periodo de vacatio legis, possibilitava a imposicao
de sancédo penal a menor entre 16 e 18 anos, se este revelasse suficiente
desenvolvimento psiquico, bastante para entender o carater ilicito do fato e de
determinar-se de acordo com esse entendimento. Aqui, o sistema adotado foi o
biopsicoldgico, ou seja, o de submissdo da pessoa entre 16 e 18 anos a avaliacéo
psicolégica para saber se, ao tempo do fato, possuia discernimento sobre a

ilicitude de seus atos.

A época, houve insurgéncia quanto a possibilidade da reducdo da
maioridade penal. Juristas e outros estudiosos combateram veementemente essa
inovacdo ndo implementada. Justamente em face das criticas, o Codigo Penal de
1969 nao entrou em vigor, e a reforma de 1984 (Lei n° 7.209/84) manteve a

inimputabilidade penal ao menor de 18 anos.

3.6. Alteracdes na Parte Geral em 1984

Em 1984 a parte geral — que trata dos principios basicos do Direito
Penal — do Cddigo é integralmente reformada, através da lei 7.209, de 11 de
junho, com a introdugdo de novos e modernos conceitos, e a consolidacdo do
novo sistema de cumprimento de penas — com progressao de regime mais severo
— fechado — a mais brando — aberto — e também a regressao, a possibilidade de
novas modalidades de penas, chamadas de alternativas, de prestacao de servi¢cos
a comunidade e restricdo de direitos. A lei 7.210, da mesma data, reformulou

ampla e positivamente a execucao penal.

A atualizacdo alcancada em 1984 se preocupou com a reconstrucao

das teorias do delito e da pena com vistas & harmonizacgéo da legislacao brasileira
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ao que havia de mais moderno, cumulando a prevencéo e a repressdo ao crime

sem perder atencado a dignidade do criminoso.

Os principios essenciais que informaram a reforma da Parte Geral do
Cédigo Penal e a elaboragdo da Lei de Execugcdo Penal foram reafirmados
posteriormente na ConstituicAo Federal de 1988, conferindo, ainda segundo a
Exposicdo de Motivos do projeto sob exame, a certeza de que 0s promotores de
ambos os diplomas legislativos estavam perfeitamente sintonizados com o0s

pressupostos de um Direito Penal legislado por um Estado Democratico de Direito.

Como aspectos mais relevantes, referiu-se que o projeto de
modificacdo da Parte Geral do Cddigo Penal visa fundamentalmente dotar de
eficacia a lei penal, enfrentando os obstaculos impeditivos de uma efetiva
repressao penal, revelados pela administracédo da justica criminal no decorrer dos

ultimos anos.

Assim, simplificou-se o sistema de penas, eliminando-se medidas
consagradas, mas, na verdade nao aplicadas, gerando-se uma inaceitavel
impunidade, que alcanca o delito de pequena e de média gravidade, tornando a
Justica Criminal ineficaz, quando n&o propulsionadora da criminalidade pela falta
de resposta as infragdes cometidas.

Dentre as medidas suprimidas estdo a suspensdo condicional da
pena, o chamado "sursis" e a prisdo albergue. Ambos os institutos tinham se
transformado em sancgbes "faz de conta". O "sursis", ou seja, suspensao da
execucao da pena privativa de liberdade, que poderia ser aplicado sem condi¢des
ou com a obrigacédo de cumprimento de pena de um ano de prestacao de servicos
a comunidade, em geral vem sendo concedido sem condi¢cfes, 0 que constitui
uma garantia de nao sofrer o condenado qualquer gravame pelo primeiro delito

punido com até dois anos de reclusao.

A priséao albergue, forma de cumprimento das penas até quatro anos
de recluséo, néo se efetivou gracas a nao criacao de casas de albergado em todo

0 pais, transformando-se, em 99% dos casos, em prisdo domiciliar, que constitui a
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garantia de impunidade, por absoluta falta de controle de que o condenado esta

passando a noite e os fins de semana trancado em sua residéncia.

A passagem de um regime prisional para o outro, com o0
cumprimento de apenas 1/6 da pena e a obtencdo do livramento condicional com

o cumprimento de apenas 1/3 da pena revelaram-se insuficientes.

Desse modo, com a elevacdo do tempo de cumprimento para
passagem de um regime a outro de 1/6 para 1/3 e do livramento condicional de

1/3 para 1/2 do tempo de pena, assim ficou o sistema:

1- Regime fechado, facultativo para as penas de prisao inferiores ha
oito anos, mas obrigatorio para as penas superiores a oito anos de prisao.
Inexisténcia de trabalho externo no regime fechado. Passagem para o regime
semi-aberto, se ndo houver praticado falta grave, sendo desnecessario exame
criminologico. Se ndo houver falta grave e tiver cumprido 1/3 da pena tem o
condenado direito a passar ao regime semi-aberto;

2- Regime semi-aberto, no qual as exigéncias com seguranca sao
menores. O condenado que iniciar o cumprimento da pena no regime semi-aberto
passara 1/3 da pena em trabalho interno, podendo no periodo de 1/6 da pena até
Y realizar trabalho externo ou frequentar cursos profissionalizantes, retornando
diariamente ao presidio. O condenado que passa do regime fechado para o semi-
aberto, também, inicialmente devera trabalhar internamente, s6 trabalhando fora

guando prestes a obter o livramento condicional;

3- O livramento condicional sera concedido com cumprimento de
metade da pena, sendo importante haver o trabalho de assisténcia ao egresso,

conforme proposta de Politica Criminal formulada pelo Grupo de Trabalho;

4- Estabelece-se, quanto ao cumprimento das penas de prisao, que
cumpre ao juiz da execucdo fixar o numero maximo de presos em cada
estabelecimento, de acordo com suas condicbes em cada ano. A entrada de um
preso além do namero fixado, importa em que o condenado com o tempo de pena

proporcionalmente maior seja transferido do regime fechado para o semi- aberto.
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Se o presidio for semi-aberto, a transferéncia se dar4d para o livramento

condicional, de forma a evitar a superlotacao carceraria.

Forcam-se, também, investimentos pelos Estados na criacdo de
presidios do regime semi-aberto, consideravelmente mais baratos, mas né&o
privilegiados pelas autoridades governamentais nas unidades da Federagdo. A
falta de vagas prisionais é sentida em apenas alguns dos Estados e ha caréncia

maior de presidios do regime semi-aberto, bem mais faceis de construcao;

5- As penas inferiores ha quatro anos poderao ser substituidas por
penas restritivas, que sdo: prestacdo de servicos a comunidade; limitacdo de fim
de semana; interdicdo ou suspensao temporaria de direitos. Suprime-se a pena
restritiva de prestacado pecuniaria, que tem se transformado em instrumento de
comercializacdo e de fraca repressao penal, pela condenacdo ao pagamento de

cesta basica, medida sem qualquer cunho educativo e preventivo;

6- Dentre as penas restritivas, da-se realce a pena de prestagdo de
servicos a comunidade, que onde tem sido aplicada apresenta resultados
excepcionais, como ocorre na comarca de Porto Alegre. Em Fortaleza e em
Curitiba h&a Vara ou Central de Execucdo de Penas Restritivas, o0 que € essencial
para se operacionalizar o cumprimento da pena de prestacdo de servigcos a
comunidade, que alias é de facil implementacédo, bastando que o Juizo conte com

0 apoio de grupo de assistentes sociais e de psicélogo;

7- As penas de limitagdo de fim de semana e de interdicdo de
direitos também sdo valorizadas e em especial criam-se novas penas de
interdicdo de direitos, como, por exemplo, a de proibicdo do exercicio de direcéo

ou geréncia de empresa, quando o crime foi cometido no exercicio dessa funcéo;

8- A pena de multa é valorizada, podendo ser aplicada em valores
que alcancam R$ 7 milhdes, e quando ndo paga pelo condenado solvente
converte-se em pena de perda de bens pelo valor montante da multa. O juiz
poderd, durante o processo de conversédo, decretar a indisponibilidade dos bens

do condenado;
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9-. O condenado a pena de multa insolvente, podera ter a pena
convertida em prestacao de servicos a comunidade, pelos niumeros de dias multa,

mas reduzidos estes dias multa em até trés vezes;

10- A medida de seguranca tem ampliado a hipotese de tratamento
ambulatorial, que pode ser aplicado com relagdo aos delitos cuja pena maxima

cominada seja inferior a quatro anos;

11-. Cria-se, também, quanto ao internamento em manicémio
judiciario, a desinternacdo progressiva, com a possibilidade do internado sair para
contato com familiares, medida hoje ja efetivada em Montes Claros, com

resultados positivos;

Quanto a co-autoria, transforma-se a participacdo como mandante
ou como planejador do fato em causa de aumento de pena, ndo mais como

simples circunstancia agravante, sem a obrigatéria majoragéo da pena.

Em artigo intitulado "Plano Nacional de Seguranga Publica e o

Sistema Penitenciario”, publicado no site www.jus.com.br, dentre outros, tem-se a

oportunidade de referir que as medidas propostas pelo Governo Federal para o
sistema penitenciario nacional ndo foram inovadoras, porque ja devidamente
previstas, em quase sua totalidade, pela Lei n° 7.210/84 — "Lei de Execucéo

Penal".

Relativamente a imediata aplicacdo das alteracbes propostas na
parte geral do Cdodigo Penal, em especial nas concernentes a execucdo penal,
questiona-se se tera efeito imediato, como o esperado, isto €, se alcancardo as
penas que ja estdo sendo executadas, ou se terdo eficacia apenas aos fatos

praticados ap0s suas vigéncias.

A respeito do assunto, vige o principio tempus regit actum, segundo

o qual, a lei rege os fatos praticados durante a sua vigéncia.

Dessa forma, em tese, a lei penal ndo podera alcancar fatos
ocorridos em periodo anterior a sua validade, nem ter aplicacdo aqueles

verificados quando de sua revogagao.
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Ocorre que, por disposicdo expressa, sera possivel que essa lei
podera ser aplicada a fato ocorrido antes da sua vigéncia (retroatividade), ou
aplicada apos sua revogacao (ultratividade), aplicando-se sempre aquela que for

mais favoravel ao agente.

Assim, segundo esses principio, a lei penal mais benigna possui
extratividade, € retroativa e ultrativa e, a lei mais gravosa, ndo tem extratividade,

nao possui retroatividade ou ultratividade.

Em comunhd@o com esses principios dispde o artigo 5°, XL, da
Constituicdo Federal que "a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu".
Garante esse principio que, ndo obstante cessada a vigéncia de uma determinada

lei penal, sera possivel sua aplicacéo, desde que mais benéfica a lei posterior.

3.6.1. Dos crimes hediondos

Sobre algumas das razdes que levaram o legislador patrio & edicédo
da lei ora em comento, pode-se elecar: dar uma resposta juridico-politica (0 que
na verdade, ndo se constituiu numa resposta eficaz) a onda de sequestros
promovidos por grupos armados e tendo — preferencialmente — como vitimas,

personalidades do mundo empresarial e sdcio-econdmico nacional.

Setores influentes da sociedade (empresarial, politico, etc.),
clamavam junto ao governo e perante alguns escalfes da seguranca nacional, a
tomada de alguma posicdo legal, de carater enérgico e que pusesse—- 0 quanto
antes —, um paradeiro a sequéncia de sequestro de pessoas que ocupavam uma
posicdo de destaque na sociedade, bem como, igualmente, por outro lado,
pudesse inibir ou atenuar a crescente criminalidade nos grandes centro
populacionais que, a essa altura, em face de suas proporc¢des inusitadas,
expunham a constante perigo a vida das pessoas de bem.

E nesse cenario de aparente intranquilidade social, que o legislador
editou a Lei dos Crimes Hediondos, classificando através de seu art. 1°,

determinados delitos como o de homicidio qualificado (art. 121, § 2°, I, II, lll, IV e
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V), o latrocinio, a extorsdo mediante seqlestro e sua forma qualificada, o estupro
em combinacdo com o art. 223, caput e paragrafo Unico, o atentado violento ao
pudor, igualmente com a aplicacdo do art. 223, caput paragrafo Unico, a epidemia
com o resultado morte, além do genocidio previsto nos arts. 1°, 2° e 3° da Lei n°.
2.889 de 1° de outubro de 1956, tentado ou consumado.

Por outro lado, também através de seu art. 2°, deixou consignado o
legislador ordinario que os delitos hediondos, a pratica de tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas e o terrorismo, seriam insuscetiveis de anistia, graca,
indulto, fianca e liberdade provisoria, e deveriam os agentes infratores de tais
delitos (os previstos no art. 2° por ultimo mencionado) cumprirem a pena que lhes

fossem aplicada — integralmente— em regime fechado.

Com tal procedimento, pensou o legislador patrio estar contribuindo

para a diminuig&do da crescente criminalidade, o que n&o aconteceu.

E entendimento ja consolidado nos meios juridicos, que a
criminalidade crescente no Brasil ndo sera resolvida e combatida com eficacia,
tdo-somente, criando-se diplomas legais mais rigidos com a supressao de direitos
e beneficios legais previstos para os que delinqlirem, mas sim, com a adocao de
politicas sociais (saude, educacdo, emprego, etc.) de carater permanente e

abrangente.

O que se viu, por conseguinte, foi o reverso justamente, ou seja, 0s
indices de criminalidade dos grandes centros populacionais ndo sO néo
diminuiram como, realmente, aumentaram, pondo em destaque o fracasso da

politica de rigorismo legal para o combate a criminalidade.

3.6.2. A Lei de Execucéo e a Lei dos Crimes Hediondos

Tomando como exemplo tedrico o crime de trafico de drogas,

previsto no art. 12 da Lei n°. 6.368/76, entende-se que, ndo obstante respeitaveis
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opinides em contrario, deva ele ter idéntico tratamento na execucdo da pena

(sistema progressivo) como qualquer outro condenado por outro delito.

Ora, a toda evidéncia, o critério pela natureza do delito — o de trafico
de drogas —, utilizado pelo legislador ordinario, por exemplo, para excluir o direito
a progressividade da pena no sistema penitenciario é absolutamente
inconstitucional, porque atenta contra o principio da individualizacdo de pena
como também contra o principio da humanidade da pena, ambos previstos na

Carta Politica Nacional.

E pelo primeiro que o juiz, em aplicando a pena, ira individuar,
separar, particularizar a sancédo imposta a realidade pessoal de cada infrator e,
com isso, quando da execucao, terd condi¢cdes concretas de aferir, examinar,
obter dados sobre a maneira sob a qual esta sendo absorvida aguela pelo agente

condenado e quais seréo as suas perspectivas de ressocializacéo.

Se ao condenado por crime hediondo ou a ele equiparado no caso
de toxicos, néo for assegurado os direitos acima elencados, tem-se a precarizacao
do sistema penitenciario, posto que impossibilita a ressocializacéo, funcionando
como um sistema vingativo, e significa um retrocesso em todo o processo de

execugao penal.

Posto que, a expiacdo da culpa centrada na unica finalidade
repressiva e de carater retributivo atenta contra os principios que fundamentam os
direitos humanos e, por outro lado, ndo serve aos fins do Estado Moderno de
Direito que, basicamente, tem na protecdo judiciaria ao individuo, seu fator

exponencial.

Dissertando sobre a matéria e, em especial sobre a situacdo do

recluso sem acesso a progressao, cita-se MANOEL PEDRO PIMENTEL.:

...persistirdo os males da prisonizacdo, aos quais se somarao
outros, como a etiquetagem e a estigmatizagéo. Afixado o rétulo de
criminoso no sentenciado, este se torna estigmatizado e, uma vez
que é visto definitivamente como criminoso, o desviante aprende a

se ver como tal. Separado do grupo gue o rotulou, busca identificar-
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se com o outro grupo, etiquetado como ele. Produz-se, assim, o que
se chama de desvio secundario, uma vez que o0s etiquetados
passam a comportar-se do modo que deles é esperado, tornando-

se praticamente impossivel sua reabilitacdo®.

No mesmo sentido, € o entendimento de ANTONIO LOPES

MONTEIRO, sobre a prescricao constante do § 1°, do art. 2°:

Este dispositivo, embora seja l6gico e decorra da filoséfica deste
diploma legal, merece severas criticas, pois ndo leva em conta toda
uma politica penitenciaria, esquece a psicologia forense e as
peculiaridades de cada sentenciado, sobretudo a adaptacdo a uma
nova realidade social através do trabalho e da convivéncia,
proporcionados na progressao dos regimes. Olvida-se o legislador
de que o condenado nesta situacdo nada tem a perder, e 0 passo
seguinte € o fomento das rebelibes, a fuga com reféns e a criagdo
de verdadeiras quadrilhas, planejando e comandando empreitadas
criminosos de dentro dos muros das casas de detencdo e
penitenciarias. Enfim, o que deveria ser uma etapa de regeneracao
transforma-se numa escola de aprimoramento da delinqiéncia

organizada®'.

E, ainda, em confortando o entendimento ja expendido, merece, por

oportuno, a citagdo do posicionamento do preclaro Ministro Marco Aurélio do

Supremo Tribunal Federal que, a respeito, disse:

Tenho como relevante a argiicdo de conflito do § 1°, do art. 2°, da
Lei n° 8.072/90 com a Constituicdo Federal, considerado quer o
principio isondbmico em sua latitude maior, quer o da
individualizacdo da pena previsto no n°. XLVI do art.5°, da Carta
Politica, quer, até mesmo, o principio implicito segundo o qual o
legislador ordinario deve atuar tendo como escopo maior o bem
comum, sendo indissociavel da nocao deste ultimo a observancia

da dignidade da pessoa humana, que é solapada pelo afastamento,

% PIMENTEL, Manoel Pedro. Reforma Penal. Saraiva. P4g. 55.
3 MONTEIRO, Antonio Lopes. Crimes Hediondos - Textos, comentarios e aspectos polémico", Saraiva, pag.

115.
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por completo, de contexto revelador da esperanca, ainda que
minima, de passar-se ao cumprimento da pena em regime menos

rigoroso.

Tenho o regime de cumprimento da pena como algo que, no campo
da execucdo, racionaliza-a, evitando a famigerada idéia do ‘mal
pelo mal causado’ e que sabidamente é contrario aos objetivos do
proprio contrato social. A progressividade do regime esta
umbilicalmente ligada a propria pena, no que acenando ao
condenado com dias melhores, incentiva-o a corre¢do de rumo e,
portanto, a empreender um comportamento penitenciario voltado a
ordem, ao mérito e a uma futura inser¢cdo no meio social. O que se
pode esperar de alguém que, antecipadamente, sabe de
irrelevancia dos proprios atos e reacdes durante o periodo no qual
ficara longe do meio social e familiar e da vida normal que tem
direito um ser humano; que ingressa em uma penitenciaria com a

tarja de despersonalizacao?

Sob este enfoque, digo que a principal razdo de ser da
progressividade no cumprimento da pena ndo é em si a
minimizag&o desta, ou o beneficio indevido, porque contrario ao que
inicialmente sentenciado, daquele que acabou perdendo o bem
maior que é a liberdade. Est4, isto sim, no interesse da preservagao
do ambiente social, da sociedade, que, dia-menos-dia recebera de
volta aquele que inobservou a norma penal e, com isto, deu
margem a movimentacéo do aparelho punitivo do Estado. A ela ndo
interessa o retorno de um cidadao, que enclausurou, embrutecido,
muito embora o tenha mandado para detras das grades com o fito,
dentre outros, de recupera-lo, objetivando uma vida comum em seu
proprio meio, o que o tempo vem demonstrando, a mais ndo poder,
ser uma quase utopia. Por sinal, a Lei n° 8.072/90 ganha, no
particular, contornos contraditérios. A um s6 tempo dispde sobre o
cumprimento da pena no regime fechado, afastando a

progressividade, e viabiliza o livramento condicional, ou seja, o
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retorno do condenado & vida gregéria antes mesmo do integral
cumprimento da pena e sem que tenha progredido no regime. E
que, pelo art. 5°, da Lei n° 8.072/90, foi introduzido no art. 83, do
CP, preceito assegurando aos condenados por crimes hediondos
pela pratica de tortura ou terrorismo e pelo trafico ilicito de
entorpecentes, a possibilidade de alcancarem a liberdade
condicional desde que n&do sejam reincidentes em crimes de tal
natureza — inciso V. Pois bem, a Lei em comento impede a
evolugcdo no cumprimento da pena e prevé, em flagrante

descompasso, beneficio maior, que € o livramento condicional.

Descabe a passagem do regime fechado para o semi-aberto,
continuando o incurso nas sangdes legais a cumprir a pena no
mesmo regime. No entanto, assiste-lhe o direito de ver examinada a
possibilidade de voltar a sociedade, tdo logo transcorrido
guantitativo superior a dois ter¢os da pena. Conforme salientado na
melhor doutrina, a Lei n° 8.072/90 contém preceitos que fazem
pressupor ndo a observancia de uma coerente politica criminal, mas
qgue foi editada sob o clima da emog¢&o, como se no aumento da
pena e no rigor do regime estivessem o0s Unicos meios de afastar-se

o elevado indice de criminalidade.

Por ela, os enquadraveis nos tipos aludidos sdo merecedores de
tratamento diferenciado daquele disciplinado no Cédigo Penal e na
Lei de Execugdes Penais, ficando sujeitos ndo as regras relativas
aos cidaddos em geral, mas a especiais, despontando a que,
fulminando o regime de progresséo da pena, amesquinha a garantia

constitucional da individualizagéo.

Diz-se que a pena é individualizada porque o Estado Juiz, ao fixa-la,
esta compelido, por norma cogente, a observar as circunstancias
judiciais, ou seja, os fatos objetivos e subjetivos que se fizerem
presentes a época do procedimento criminalmente condenavel. Ela
0 € ndo em relagcdo ao crime considerado abstratamente, ou seja,
ao tipo definido em lei, mas por for¢ca das circunstancias reinantes a

época da pratica. Dai cogitar o art. 59, do CP que o juiz, atendendo
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a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para
reprovacdo e prevengdo do crime, ndo s6 as penas aplicaveis
dentre as cominadas (inciso ), como também o quantitativo (inciso
I), o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade -
e, portanto, provisorio, ja que passivel de modificacdo até mesmo
para adotar-se regime mais rigoroso (inciso Ill) e a substituicdo da
pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se

cabivel.

Dizer-se que o regime de progressao no cumprimento da pena ndo
esta compreendido no grande todo que é a individualizacdo
preconizada e garantida constitucionalmente é olvidar o instituto,
relegando a plano secundario a justificativa socialmente aceitavel

que o recomendou ao legislador de 1984.

Destarte, tenho como inconstitucional o preceito do § 1°,do art. 2°,
da Lei n°. 8. 072/90, no que dispbe que a pena imposta pela pratica
de qualquer dos crimes nela mencionados sera cumprida,

integralmente, no regime fechado.

Com isto, concedo parcialmente a ordem, ndo para ensejar ao
paciente qualquer dos regimes mais favoraveis, mas para
reconhecer-lhe, porque cidaddo e acima de tudo pessoa humana,
os beneficios do instituto geral que é o da progresséo do regime de
cumprimento da pena, providenciando o Estado os exames

cabiveis.

E inegavel que parte dominante da jurisprudéncia, inclusive dentro
do Tribunal, entende ser incabivel a progressdo do regime fechado para o semi-
aberto, em se tratando de crime hediondo, sendo que o Supremo Tribunal Federal
ja decidiu pela constitucionalidade do § 1°, do art. 2°, da Lei n°. 8.072/90, com a

seguinte ementa:
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A lei ordinaria compete fixar os parametros dentro dos quais o
julgador poderd efetivar ou a concrecdo ou a individualizacdo da
pena. Se o legislador ordinario dispbs, no uso da prerrogativa que
lhe foi deferida pela norma constitucional, que nos crimes
hediondos o cumprimento da pena sera no regime fechado, significa
que ndo quis ele deixar, em relacdo aos crimes dessa natureza,

qualquer discricionariedade ao juiz na fixacdo do regime prisional®.

Em posicdo contraria encontra-se JULIO FABRINI MIRABETE, que

preleciona:

Na interpretacéo da lei, deve-se atender aos fins sociais a que ela
se dirige as exigéncias do bem comum’ (art.5° da LICC). Deve-se,
porém, ter em vista na interpretacdo da lei processual penal que a
tutela da liberdade individual estd compreendida nos imperativos do
bem comum e que o fim da pena € promover a integracao social do
condenado (art.1° da LEP) . .

De sorte que o legislador ordinario, ao fixar o cumprimento integral
da pena em regime fechado, atentou contra o principio maior previsto na
Constituicdo Federal, qual seja, o da individualizacdo da pena. Além de ferir os
principios que regem a propria aplicacdo e execucao da norma legal devendo por
isso, ser considerado o § 1°, do art. 2° da Lei n°. 8.072/90, inconstitucional, sendo
que a previsdo constante do art. 112 da Lei n°. 7.210 de 11/07/84 que trata da
progressdo do regime da pena imposta, sera aplicada aos crimes hediondos ou
equiparados, caso 0 recorrente atenda os demais requisitos legais para a

obtencao do beneficio.

% HC n° 69.603 — Plenério, j. em 18.12.92, DJU, 23.4.93, pag.6.922
% MIRABETE, JULIO FABRINI, in "Processo Penal", 2a. ed., S&o Paulo : Atlas, 1992, p.70
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CAPITULO IV

Execucao Penal no Sistema Prisional Brasileiro

As raizes do Direito Penitenciario comecaram a formar-se no século
XVIl, com os estudos de Beccaria e Howard. Durante muito tempo o condenado
foi objeto da Execucgéo Penal e sO recentemente € que ocorreu o reconhecimento
dos direitos da pessoa humana do condenado, ao surgir a relagcdo de Direito

publico entre o Estado e o condenado.
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4.1. O Direito Penitenciério

A tentativa de constituir um cédigo que estabelecesse as normas
relativas ao direito penitenciario no Brasil vem de longa data. A matéria era
disposta dentro do Cédigo Criminal do Império até que em 1933 o jurista Candido
Mendes de Almeida presidiu uma comissao que visava elaborar o primeiro cédigo
de execucdes criminais da Republica.

O projeto era inovador e ja tinha como principio a individualizacéo e
distincdo do tratamento penal, como no caso dos toxicbmanos e dos psicopatas.
Previa também a figura das Col6nias Penais Agricolas, da suspensao condicional
da execucdo da pena e do livramento condicional. No entanto o projeto nao
chegou nem mesmo a ser discutido em virtude da instalacéo do regime do Estado
Novo, em 1937, que acabou por suprimir as atividades parlamentares.

Ainda carente de uma legislac@o que viesse a dispor sobre a matéria
penitenciaria, em 1951 o entdo deputado Carvalho Neto produziu um projeto que
estabelecia normas gerais de direito penitenciario, mas o qual, no entanto, ndo se
convertera em lei.

Da necessidade de se reformular e se atualizar a lei de execugao
criminal, em 1957 foi sancionada a Lei n° 3.274, que dispunha sobre normas
gerais de regime penitenciario. Mas ja diante de sua inicial insuficiéncia, em 1957
foi elaborado pelo Professor Oscar Stevenson, a pedido do ministro da justica o
projeto de um novo cédigo penitenciario. Nesse projeto, a execucdo penal era
tratada distintamente do Codigo Penal e a competéncia para a execucéo penal era
dividida sob a forma de varios 6rgaos.

Ja em 1962 veio o primeiro anteprojeto de um Caodigo de Execucdes
Penais, do jurista Roberto Lyra, que inovava pelo fato de dispor de forma distinta
sobre as questbes relativas as detentas e também pela preocupacdo com a
humanidade e a legalidade na execuc¢ao da pena privativa de liberdade.

Os dois ultimos projetos acima ndo chegaram nem mesmo a fase de
revisdo, e, com um nome idéntico e com a mesma finalidade, em 1970 foi
apresentado o projeto do professor Benjamim Moraes Filho, o qual teve a
colaboragcdo de juristas como José Frederico Marques, e inspirava-se numa
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Resolucdo das Nacdes Unidas, datada de 30 de Agosto de 1953, que dispunha
sobre as Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos.

A esse projeto seguiu-se o de Cotrim Neto, o qual apresentava como
inovacbes as questdes da previdéncia social e do regime de seguro contra 0s
acidentes de trabalho sofridos pelo detento. O projeto baseava-se na idéia de que
a recuperacao do preso deveria basear-se na assisténcia, educagéao, trabalho e na
disciplina.

Sem lograr éxito, os projetos apresentados pelos juristas ndo se
convertiam em lei, e a Republica continuava carecendo de uma legislacdo que
tratasse de forma especifica a questao da execuc¢ao penal. Por outro lado, o direito
executivo penal cada vez mais se consolidava como sendo uma ciéncia
autbnoma, distinta do direito penal e do direito processual penal, e também
juridica, ndo apenas de carater meramente administrativo. O proprio direito
positivo através da Constituicdo Federal de 1988 elevou o direito penitenciario a
categoria de ciéncia autbnoma, dispondo am seu artigo 24 a competéncia da
Unido para legislar sobre suas normas.

Finalmente entdo em 1983 € aprovado o projeto de lei do Ministro da
Justica Ibrahim Abi Hackel, o qual se converteu na Lei n°® 7.210 de 11 de Julho de
1984, a atual e vigente Lei de Execug¢é&o Penal.

A lei de execucédo penal brasileira é tida como sendo de vanguarda,
e seu espirito filosofico se baseia na efetivagcdo da execucdo penal como sendo
forma de preservacdo dos bens juridicos e de reincorporacdo do homem que
praticou um delito & comunidade. A execucdo penal é definitivamente erigida a
categoria de ciéncia juridica e o principio da legalidade domina o espirito do
projeto como forma de impedir que o excesso ou 0 desvio da execucédo penal
venha a comprometer a dignidade ou a humanidade na aplicacdo da pena.

De fato, a Lei de Execu¢do Penal € moderna e avancada, e esta de
acordo com a filosofia ressocializadora da pena privativa de liberdade. Porém,
depois de tanta luta e tantos desacertos para que o pais pudesse ter uma
legislacdo que tratasse de forma especifica e satisfatoria sobre o assunto, o
problema enfrentado hoje € a falta de efetividade no cumprimento e na aplicacédo
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da Lei de Execucdo Penal, o que sera abordado posteriormente em topico
especifico dentro deste trabalho.

4.2. O Estado Atual das instituicbes de cumprimento de pena

No Brasil, com o advento do 1° Coédigo Penal houve a
individualizacdo das penas. Mas somente a partir do 2° Codigo Penal, em 1890,
aboliu-se a pena de morte e foi surgir o regime penitenciario de carater

correcional, com fins de ressocializar e reeducar o detento.

Este sistema é baseado na premissa do isolamento, na substituicdo
dos maus habitos da preguica e do crime, subordinando o preso ao siléncio e a
peniténcia, para que encontra-se apto ao retorno junto a sociedade, curado dos
vicios e pronto a tornar-se responsavel pelos seus atos, respeitando a ordem e a

autoridade.

Isto posto, ressalta-se que ha uma grande critica com relacdo a
impossibilidade do sistema penitenciario ressocializar os presos, isto porque, por
vezes o0s presidios ndo comportam a totalizacdo dos apenados, ou porque 0s
agentes penitenciarios ndo tém formacgéo adequada e tampouco ética no cotidiano
com o preso; muitas vezes desrespeitando Principios basicos de Direitos

Humanos e das Garantias Fundamentais.

Tudo isto gera consequéncias drasticas, que ndo cumprem, nem de

longe, com o objetivo de reintegra-los e ressocializa-los a sociedade.

Neste contexto, sdo fatos modernos e recentes da realidade do

Sistema Penitenciario — dados coletados no Ministério da Justica:

e Cadeias Publicas segregam presos a serem condenados e com
condenacbes definitivas, em virtude da inexisténcia de vagas nas poucas

penitenciarias em atividade;
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¢ A superlotacao dos estabelecimentos penais em atividade, acarreta
a violéncia sexual entre os presos, a presenca de toxico, a falta de higiene que
ocasionam epidemias gastrointestinais etc;

e Presos condenados a regime semi-aberto recolhem-se a Cadeia
publica para repouso noturno, gerando revolta entre os demais que nao gozam de

tal beneficio, pela inexisténcia de um grande numero de Colonias Agricolas;

e Doentes mentais, mantidos nas cadeias, contribuem para o
aumento da revolta dos presos, 0s quais tém que suportar a perturbacéo durante o

dia e no repouso noturno, de tais doentes;

e As condicbes em que se encontram 0s estabelecimentos penais
em atividade (superlotacao, falta de higiene, toxico, violéncias sexuais, conforme

supra mencionado) ndo fazem mais do que incentivarem ao crime.

e Para solucionar o problema da superlotacdo dos presidios, seria
necessario construir 145 novos estabelecimentos, a um custo de 1,7 bilhdes de

Reais;

e Hoje 0 numero de detentos na Prisdo Federal dos EUA é de
628.000, aproximadamente, sendo que 90% possuem pena de, no minimo, 8
anos. A populacao carceraria aumentou de 7% desde 1988;

e O Governo da Suécia despende US$ 61.000 dolares / ano por

preso;

e O Governo dos EUA destina US$ 25.000 a 30.000 ddlares / ano
para a manutencdo da prisdo e salario para o prisioneiro; sendo que, a prisdo de

Massachusetts, oeste da Virginia, recebe algo em toro de US$ 140.000;

e O Governo do Brasil destina US$ 4.300,00 ddlares / ano a cada

preso. Cerca de 6 vezes menos que 0 americano;

O art. 41 da LEP (Lei de Execucdes Penais) enuncia os direitos do

preso. Os direitos humanos do preso estdo previstos em varios documentos
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internacionais e nas Constituicdes modernas. A Constituicdo Brasileira nada cita

em seu contexto, somente o Codigo Penal, em seu art. 38.

O que se percebe claramente no Sistema Penitenciario Brasileiro, &
gue a diversidade e desigualdade existentes entre as regides do pais quanto ao

critério de desenvolvimento social e econdmico, se repetem também neste critério.

4.3. Populacao Carceraria

A populagédo carceraria no Brasil, hoje é de 361.402 segundo
informacédo do Depen. As vagas no sistema penitenciario € de 206.347, sendo que
64.483 encontram-se cumprindo penas na Secretaria Seguranca Publica. Entre
1995 a 2005, a populacdo cresceu 94% de modo que a cadeia acaba sendo um
espaco de punicdo, exclusdo e materializacdo da criminalizacdo da pobreza.
Como no resto do mundo é formada por jovens, pobres, homens com baixo nivel

de escolaridade.

O ultimo censo publicado em 23 de outubro de 1996, feito pelo
Ministério da Justica, sob responsabilidade de Paulo Tonet Camargo publicado
pela revista Veja, procurou esclarecer os problemas enfrentados pela atual
realidade do sistema carcerario brasileiro. Embora este nimeros tenham aumento
no momento e destacado logo no inicio, € necessario mostrar como a exatamente
ha 10 anos se encontrava o sistema, o que nos faz crer que hoje a realidade é

ainda mais horrorizante.

Naquele ano o pais possuia 150.000 presos, 15% a mais que em
1994. A massa carceraria cresce ao ritmo de um preso a cada 30 minutos; a AIDS
prolifera entre detentos com rapidez de uma peste. Cerca de 10% a 20 % dos
presos estdo contaminados. 48% dos sequestradores presos se encontravam no
Rio de Janeiro. Os homens ja representavam 95,5% da populacdo carceraria, e a
maioria cumpre pena por assalto, furto ou trafico de drogas. 50.000 homens e
mulheres ja se encontravam confinados irregularmente em celas de delegacias e

cadeias publicas. O outro tipo de priséo irregular constatado naquele momento
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mas nao divulgado o numero era o de pessoas que ja haviam cumprido pena e

nao haviam sido libertadas ainda, 0 que no momento ainda ocorre no pais inteiro.

e Os crimes mais comuns no Sul e Sudeste do Brasil sdo de roubo e
furto, enquanto que no Amazonas e no Acre 0 crime mais comum é o trafico de
drogas. Alagoas é o estado onde ha mais presos por homicidio. Chegam ao
namero expressivo de 56,8% da massa carceraria. Ja no Nordeste e Centro -
Oeste, a maioria das prisdes ocorre por assassinato;

e S30 Paulo é a cidade onde h& maior nimero de presos por
habitantes e também a pior situacdo carceraria: 174 presos para cada grupo de
100.000 habitantes;

e Em Alagoas, por outro lado, ha apenas 17 presos para cada
100.000 habitantes, os dados ndo séo animadores, apenas refletem a impunidade

gue prevalece no Estado. Mais da metade dos presos alagoanos sao homicidas;

e O Estado do Rio Grande do Sul é que reune as melhores

condicdes carcerarias. Nao h4 preso em situacéo irregular;

Uma pesquisa feita em 1964, demonstra que 90% dos ex-detentos
pesquisados procuram emprego nos dois primeiros meses, depois de libertado.
Depois de encontrarem fechadas as portas, voltaram a praticar o crime. Estudos
mostram que 70% daqueles que saem da cadeia, reincidem no crime. Mais uma
vez € necessario lembrar, que embora este numero tenha sido apresentado em
1964, a realidade hoje ainda continua sendo esta, pois a sociedade teme em
ocupar dos servicos de uma pessoa que possui passagem pela policia, tendo

cumprido pena.

No caso de Montes Claros no interior de Minas Gerais, a situacao
nao é diferente, cerca de 87% dos detentos cometeram seus crimes por influencia
ou ligagdo com o trafico de drogas. Cerca de 81% estdo presos por furto e roubo
para manter o vicio. E cerca de 86% dos homicidios e lesBes corporais cometidos

na cidade e regido tem ligagdo com o trafico de drogas. Cerca de 78% dos
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detentos tem entre 18 e 27 anos. Apenas 6% possuem o Ensino Médio Completo,
e apenasl7% possuem o Ensino Fundamental completo. Cerca de 24% néao

sabem ler e escrever. E cerca de 86% jamais trabalhou com carteira assinada.

Um dado alarmante que ficou evidenciado na pesquisa feita com a
populacdo carceraria em Montes Claros, € que cerca de 55% dos entrevistados
vem de familias desestruturadas, em que o convivio com a violéncia comecou
desde a infancia. E, cerca de 22% nado tem qualquer ligacdo com a familia —

abandono de pais durante a infancia.

E corriqueiro acompanhar as noticias nos jornais quanto aos
escandalos das prisdes no Para, por exemplo; fato que ndo se repete com relacéo
a regiao sul do pais. Pode-se citar aqui, a diferenca que se encontram nas prisées
do Rio de Janeiro e de Sao Paulo, onde por falta de atencéo das autoridades hoje
existem verdadeiros grupos armados formados dentro dos presidios; da realidade
existente com relacdo aos Presidios de Minas Gerais e Espirito Santo.

Retomando o caso de Sao Paulo e Rio de Janeiro, percebe-se que
por diversos motivos que ja foram citados acima, um deles a superlotacdo e a falta
de preparo dos agentes penitenciarios, na década de 90, ao se colocar detentos
que eram envolvidos com o trafico de drogas, com os demais detentos que por
vezes eram profissionais liberais, e que tinham conhecimento de organizacao de
empresa, houve a troca de informacdo de um “mundo” com o “outro”. O que
possibilitou a evolugdo e o melhoramento das antigas gangues. Gerando assim,
os “comandos” nas favelas desses dois estados.

Quando a sociedade civil organizada percebeu essa movimentacao,
€ que se comecou a tomar providencias, mas nao para desfazer o grupo, e sim
para evitar que ele se espalhasse para mais Estados da federagdo. Nesse
contexto, percebe-se que Minas Gerais por exemplo foi beneficiado, posto que

recebeu muitos incentivos para melhorar o seu sistema penitenciario.

Nos dias presentes se questiona com bastante insisténcia sobre um
importantissimo angulo do problema da pena, qual seja, o de assegurar a todos 0s
detentos condicdes de trabalho, estudo e capacitacdo profissional como assegura
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a LEP, além de igualar as condi¢bes de tratamento dos detentos em todos os

Estados Brasileiros. Mas essa ndo € uma tarefa que sera feita da noite para o dia.

O Departamento Penitenciario Brasileiro vem realizando um
programa nacional de formacdo e aperfeicoamento do servidor, mediante
convénios com o Estado, cursos de formacdo do pessoal que milita na area
penitenciaria, além de extensao universitaria para diretores e pessoal de nivel
superior, juntamente com cursos de especializacéo e pos - graduacao do pessoal
do sistema penal em todo o territério nacional, justamente com a finalidade de
evitar que os Principios Eticos fundamentais e da Dignidade Humana sejam

mormente feridos por pessoas néo especializadas.

O Ministério da Justica, desde a sua primeira programacao
penitenciaria, vem construindo estabelecimentos penitenciarios em todas as
unidades da Federacdo, de acordo com o Programa de Reformulacdo e
Sistematizacdo Penitenciaria, que determina perspectivas inéditas a arquitetura
carceraria nacional, com o intuito de construir novas Casas de Custddia, que

passarao a abrigar aqueles que precisam acertar suas contas com a justica.

Além disso, um outro projeto do governo, visa retirar da Policia Civil
e Militar a guarda dos detentos, como forma de garantir que as duas policias se
dediquem exclusivamente as suas fungdes precipuas. Instituindo e fortalecendo os
agentes penitenciarios, que serdo 0s responsaveis pela guarda dos detentos,
reduzindo-se, sendo por completo, a massa detida dentre as celas das
Delegacias.

Diante dos dados coletados acima, percebe-se que a criminalidade
brasileira € um problema social, que € muito mais grave porque passa pelo
problema das drogas, cumulada com a falta de preparo dos jovens frente ao
mercado de trabalho, juntamente com a vontade exacerbada e cultuada pelo

capitalismo, em incentivar e fomentar o consumo.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

CAPITULO V

Reincidéncia criminal no Brasil

Com os elevados indices de reincidéncia criminal todos perdem,
perde o criminoso, o Estado e a sociedade, pois os efeitos refletem na Economia,
na Seguranca Publica e na propria sensacao de impoténcia experimentada pelo
cidaddo comum. Além obviamente, dos efeitos nefastos que se manifestam na

pessoa que comete o crime. A reincidéncia criminal, nos tempos atuais deixa de
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ser problema localizado, a propria titular da Secretaria de Justica, Cidadania e

Direitos Humanos, Marilia Muricy, dado ao Jornal A Tarde declara®*:

Temos no Brasil uma elevagdo significativa do indice de violéncia
que cria um grau de inseguranca coletiva e faz com que a opinido
publica acredita que é segregando pessoas que se vai dar um fim
no problema da inseguranca. Isso € leviano, inclusive porque o
indice de reincidéncia € alto o que significa que as prisées nao

estdo reeducando pessoas na carreira criminal. (12/02/07)

Foi constatado através da pesquisa feita com os detentos na cidade
de Montes Claros, no ano de 2008 a 2009, que cerca de 70% dos detentos foram
materialmente reincidentes, evidenciando o fracasso do sistema prisional é

Foucault que descreve muito bem esse problema:

Pensava-se que somente a detengdo proporcionaria transformacéao
aos individuos enclausurados. A idéia era que estes refizessem
suas existéncias dentro da prisdo para depois serem levados de
volta & sociedade. Entretanto, percebeu-se o fracasso desse
objetivo. Os indices de criminalidade e reincidéncia dos crimes néo
diminuiram e o0s presos em sua maioria ndo se transformaram. A
prisdo e a prisionizacdo mostram-se em sua realidade e em seus
efeitos visiveis denunciados como um grande fracasso da justica

penal *°.

Porém de acordo com a Lei de Execucdo Penal, das Regras
Minimas para Tratamento de Pessoas Presas, pelo proprio Codigo Penal, as
pessoas ao sairem do carcere deverdo estar reabilitadas ndo como alguém que
aprendeu, a sobreviver na prisdo, mas uma pessoa que tera éxito no mundo
externo. Isto s6 € possivel com a implantacdo de tratamento incumbido de

medidas socioldgicas, penais, educativos, profissionais, psicolégicas e métodos
cientificos, de forma integrada e o respeito pela dignidade humana para a sua

% MURICY. Marilha — Jornal A TARDE - dia 12 de fevereiro de 2007.
% FOUCAULT, Michel. Op cit. p.32.
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reinsergcao social, medidas de prevencgéo para diminuir a reincidéncia. Nota-se que

a questao da reincidéncia é grave, Michel Foucault, cita:

Devemos inverter o problema e nos perguntar para que serve o
fracasso da prisdo; qual a utilidade desses diversos fenbmenos que
a critica, continuamente, denuncia: manutencdo da delinqiiéncia,
inducdo em reincidéncia, transformacdo do infrator ocasional em

delinquiéncia??®

Enfim mesmo cumprindo a sua pena o infrator sofre com uma série
de marcacdes como ex-delinqliente, posto que além de estar preso, existe sempre
o medo e o preconceito da sociedade com esses individuos que dificulta ainda

mais a sua recolocacéo social.

A Lei n. 9714/98 alterou as condi¢cdes necessarias a substituicdo da
pena privativa de liberdade por pena restritiva de direito.

o a pena privativa de liberdade imposta ndo podera exceder quatro
anos. Em se tratando de crime culposo, sera cabivel a substituicao,
qualquer que seja 0 quantum da pena aplicada. Seja o crime doloso
ou culposo, se a condenacéo for igual ou inferior a um ano, a
substituicdo pode ser feita por multa ou por uma pena restritiva de
direitos; se for superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode
ser substituida por uma pena restritiva de direitos e multa ou por
duas penas restritivas de direitos (paragrafo 2°, do artigo 44, Cédigo
Penal).

Na sistematica anterior, a pena privativa de liberdade imposta
deveria ser inferior a um ano, a menos que se tratasse de crime culposo. Em tal
hipotese, poderia ser ultrapassado o limite legal, se possivel a aplicacdo
cumulativa da pena restritiva de direitos com a pena pecuniaria, ou entdo a
aplicacdo de duas penas restritivas de direitos, que pudessem ser executadas

simultaneamente.

% FOUCAULT, Michel. Op cit. p.226.
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o O crime ndo poderd ter sido cometido com violéncia ou grave
ameaca a pessoa (artigo 44, I, Codigo Penal). Com tal condicao,
procurou o legislador excluir da substituicdo da pena de crimes mais
graves, que indicam, por sua proprias caracteristicas, a necessidade
de priséo.

o A néo reincidéncia do réu em crime doloso. Mesmo que 0 réu nao
seja primario, fara jus a substituicdo da pena. Entretanto, apesar de
o inciso Il do artigo 44, estabelecer essa condi¢do, o paragrafo 3° do
mesmo dispositivo legal permite que o juiz aplique a substituicdo da
pena ao condenado reincidente, desde que, em face de condenacao
anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia

nao se tenha operado em virtude de pratica do mesmo crime.

o Seré finalmente necessario, para que se opere a conversao, que a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade
do condenado, bem como os motivos e as circunstancias, indiqguem

como suficiente a substituicdo, da pena ao réu.

Os critérios de suficiéncia, de natureza subjetivo-objetiva, foram
postos pelo legislador nos mesmos termos do artigo 59, Cédigo Penal, quando se
cuidou da individualizacdo da pena. Irrelevantemente apenas os dados referente
as conseqguéncias do crime e ao comportamento da vitima. A suficiéncia devera
ser interpretada no sentido de que, ndo obstante a substituicdo, a pena infligida

mostre-se suficiente a repressao e a prevencao genérica do crime.

5.1. Apoio da Familia

Todo o0 apoio que deve ser dispensado aos detentos no
estabelecimento prisional é parte da responsabilidade do Estado. Mas pela

vivencia no ambito prisional, percebe-se que a grande dificuldade da
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ressocializacao encontra-se principalmente dentro do individuo, e aqui € preciso

incluir o papel da familia nesse laboroso processo.

Isto ocorre, porque como foi dito, além do Sistema Prisional
Brasileiro estar muito aquém do previsto na LEP, os egressos do sistema prisional
enfrentardo apos sua saida, todo o preconceito e a discriminagdo que a sociedade

civil trata esses individuos.

Pensando nisso, € imprescindivel que essas pessoas tenham um
ponto de apoio, até que encontrem uma recolocacdo dentro da sociedade civil
organizada.

Ficou evidenciado na pesquisa de campo feita na cidade de Montes
Claros que cerca de 55% dos reeducandos vem de familias desestruturadas,
quais sejam, pais violentos que maltratam a esposa e os filhos, mées solteiras que
vivem se prostituindo, a droga dentro da familia, dentre tantos outros. Além disso,
cerca de 22% nao recebem atencdo alguma da familia, muitos destes, viviam

como mendigos.

Diante desse panorama em que se percebe um esfacelamento da
sociedade familiar, € necesséario que o Estado ajude também essas familias a
superarem tais traumas e que aceitem e apdiem o detento, de forma que ele se

sinta parte da sociedade, e queira se reintegrar.

As psicologas e assistentes sociais que participaram da pesquisa,
foram unanimes em dizer dos poucos presos que ressocializam praticamente
todos eles tiveram participacdo direta da familia em todo o processo de
confinamento, e o clamor dos entes queridos, juntamente com o sofrimento

causado a eles, impulsionou os reeducandos a deixarem o mundo do crime.

5.2. Praticas de combate ao 6cio e assisténcia

E importante salientar, que para que se efetive a ressocializacao 0s
reeducandos tem que passar por transformacgdes que devem ser de dentro pra
fora. Isso se efetiva quando o Estado, na pessoa de seus agentes penitenciarios
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juntamente com o grupo técnico de profissionais encarregados da guarda e

recuperacao destes detentos, trabalhem com os preceitos da LEP.

Isso pode ser feito assegurando Assisténcia Médica, Odontoldgica
e Higiene: Segundo a Lei de Execucao Penal em seus artigos 12 e 14 o preso ou
internado, terd assisténcia material, em se tratando de higiene, a instalacdes
higiénicas e acesso a atendimento medico, farmacéutico e odontologico. As
condicBes higiénicas em muitos estabelecimentos sédo precarias e deficientes,

alem do que o acompanhamento médico inexiste em algumas delas.

Mas em Minas Gerais, no ano de 2008 fez- se concurso publico para
selecionar profissionais na area da Saude, Educacéo, Psicossocial e Juridica a fim
de atender as necessidades de todos os reclusos. Nao se pode dizer que o0s
problemas ja foram resolvidos, mas pelo menos, percebe-se que medidas tem

sido tomadas a fim de assegurar esse direito de todos 0s reclusos.

Alimentac&o - No estado de Minas Gerais, a parte a que toca em
alimentacdo e feita através de processo licitatorio, onde empresas concorrem para
a prestacdo do servico de alimentacdo aos detentos. A alimentacédo € fornecida
pelas empresas sem que ndo ha contato com 0s presos no processo de preparo.
As instalagbes sdo proprias das empresas, sendo fora dos estabelecimentos

penitenciario.

Trabalho - De acordo com a LEP, todos os presos condenados
devem trabalhar. E preciso notar, porém, que as obrigacdes legais com relagéo ao
trabalho prisional sdo reciprocas: os detentos tém o direito de trabalhar e as
autoridades carcerarias devem, portanto, fornecer aos detentos oportunidades de
trabalho. Apesar das determinacdes legais, entretanto, os estabelecimentos
penais do pais ndo oferecem oportunidades de trabalho suficientes para todos os

presos.

Art.28. O trabalho do condenado, como dever social e condi¢do de

dignidade humana, teré finalidade educativa e produtiva.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou
semi-aberto podera remir, pelo trabalho, parte do tempo de

execucédo da pena.

Art. 128. O tempo remido serd computado para a concessdo de

livramento condicional e induto.

Laborterapia, trata-se de ocupar o tempo fazendo uma atividade
profissional. Poderdo o0s detentos desenvolver atividades que varia da
manutencdo do presidio, panificacdo, cozinha e faxina, até atividades como a
confeccdo de bolas, caixdes e outras tantas atividades mais que possam ser

desenvolvidas dentro dos presidios.

As prisbes deves ser reformuladas com a criacdo de oficinas de
trabalho, para que a laborterapia possa ser aplicada de fato, dando oportunidade
para que o condenado possa efetivamente ser recuperado para a vida em

sociedade.

Deve-se ressaltar que o reduzido niumero de detentos empregados é
resultado da escassez de oportunidades de trabalho, e ndo de falta de interesse
da parte dos detentos. Para comecar, de acordo com a LEP o trabalho deveria ser
obrigatorio, e ndo opcional. Mas ainda mais convincente, na pratica, € o incentivo
criado pela propria lei para a reducdo de sentencas. De acordo com esse
dispositivo legal, para cada trés dias de trabalho, um dia deve ser debitado da
sentenca do detento. Ansiosos para sair da prisdo o mais rapido possivel, quase
todos os detentos estdo dispostos a trabalhar, mesmo sem receber. Na verdade,
os detentos reclamaram muitas vezes da falta de oportunidades de trabalho. A
escassez de trabalho nas carceragens das delegacias é uma das muitas razdes
pelas quais os detentos se revoltam para serem transferidos para as prisdes. Os
que possuem trabalho, estes variam da manutencdo, limpeza e reparos,

oferecidos nas prisdes, que sao contratos por empresas particulares.

Algumas prisbes tem oficinas controladas pela Fundacdo Nacional
Penitenciaria (FUNAP), 6rgdo encarregado de gerir o trabalho profissional. Nessas
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oficinas os presos trabalham em servicos de costura e carpintaria. O salario varia
de prisao para prisdo, e conforme a LEP, é determinado que os detentos recebam
trés quartos do salario minimo por més, sendo que muitas prisdes ndo pagam

nada aos detentos, violando assim a lei.

Assisténcia juridica, Psicoldgica e Social - Hoje, o povo tem clara
consciéncia da aplicacédo discriminatoria da lei, ate pelas tradicdes do direito. O
artigo 5° da Constituicdo Federal em seu inciso LVII, se |é “ninguém sera

considerado culpado ate o transito em julgado da sentenc¢a penal condenatdéria”.

A assisténcia juridica é de direito de todos 0s presos, mas parte
destes sdo de classe baixa, tendo que esperar o0 servico de assisténcia gratuita,
que possui um numero muito baixo de defensores publicos, o que nédo resta a

estes esperar por uma oportunidade.

No sentido da assisténcia social, o preso deve receber amparo para
ser preparado para sua liberdade. O assistente social devera realizar trabalhos,
para instrui-lo como na conquista de um emprego, na regularizacdo de
documentos e na sua socializacdo. Atualmente, o numero de assistentes também
€ muito baixo, sendo que 0s servicos muitas vezes sao prestados por voluntarios

como jovens, religiosos e alguns outros que sente compaixao pelo detento.

5.3. Educacdo no Estabelecimento Prisional e ressocializacdo para o
individuo

A educacédo tem assumido um papel cada vez mais proeminente nas
nossas sociedades. O desenvolvimento do ser humano como pessoa e 0
desenvolvimento das nac¢des (econdmico, tecnolégico, cientifico, social e cultural)

muito devem a evolucéo do sistema educativo ao longo dos séculos.

Segundos dados do Departamento Penitenciario Nacional, 6érgao do
Ministério da Justica, cerca de 70% dos presos ndo tém ensino fundamental
completo e apenas 18% tém alguma atividade educacional nas prisbes. Para o

secretario de Educacédo Continuada, Alfabetizacéo e Diversidade, André Lazaro, a
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politica publica do governo é levar o ensino a todas as prisées do pais, em regime

de colaboracédo com os estados (Fonte: http://portal.mec.gov.br/secad/)

Hoje existe um projeto chamado Educando para Liberdade, que
propbe que o0s 0Orgdos responsaveis pela educacdo e pela administracdo
penitenciria se articulem na preparacdo dos agentes, gestores penitenciarios e
professores para esse trabalho. Os principais problemas encontrados sdo a falta
de espaco fisico nas unidades prisionais, a desarticulacdo entre as secretarias
responsaveis pela administracdo de educacdo e penitenciarias e a formacao de
professores dispostos a atuar nesses locais.

A criacdo de um sistema educativo que inclua todos, sem qualquer
tipo de exclusdo, deve ser uma prioridade do sistema educativo; ou seja, €
indispensavel que a politica educativa considere em igualdade todas as

modalidades de ensino.

Embora privados de liberdade, os reclusos mantém a titularidade dos
demais direitos fundamentais, devendo a execucao decorrer de forma a facilitar a
sua reintegracdo na sociedade, preparando a sua reinsercdo de modo

responsavel.

O direito a educacédo é fundamental enquanto direito do cidadéo,
constitucionalmente inserido no universo dos direitos economicos, sociais e
culturais. Sendo, por conseguinte, a educacdo promotora da reinsercdo das
pessoas sujeitas a medidas privativas de liberdade, de acordo com o0s objetivos
fixados na Constituicao e na Lei.

E importante compreender que as oportunidades dadas a esta
populacdo especifica também contribuem para o desenvolvimento do pais,
nomeadamente através da melhoria das condi¢des de vida dos reclusos (quando
posteriormente em liberdade) e das suas familias e para a diminuicdo do numero
de residentes nas prisdes; atualmente tdo elevado, o que torna relevante para
todos os cidadaos em geral que seja garantida educacdo de qualidade em meio

prisional.
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Através da educacao orientada para o desenvolvimento de valores,
atitudes, capacidades e competéncias que favorecam a aprendizagem, a
adaptabilidade e a relacdo que cada pessoa adote como um instrumento basico
necessarios ao desenvolvimento do seu ser em relagcdo com os outros. Dessa
forma, os reclusos podem desenvolver atitudes positivas perante a sociedade em
que estdo inseridos, motivar-se relativamente aos conhecimentos escolares e

encontrar o seu lugar na sociedade.

Em suma: é crucial o aprofundamento da visdo interdisciplinar e
interinstitucional de modo a aumentar a interacdo do sistema prisional e do
sistema escolar, para uma efetiva concretizacdo do direito a educacdo enquanto

dimensao fundamental da liberdade e da cidadania.

CONCLUSAO

Diante do caos em que se encontra o sistema penitenciario brasileiro

percebe-se que se vé a necessidade da ado¢do de modalidades alternativas de
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prisdo. Esse tipo de condenacdo torna-se mais eficaz, pois nédo dificulta, muito

menos impede, a reinsercédo do condenado a sociedade.

Em varios paises - Inglaterra e Alemanha , por exemplo - 80% das
penas sao condenacdes alternativas. No Brasil, como mostra o censo de 1995,
entre 98% dos condenados apenas 2% foram punidos com penas alternativas, em

um universo de 15% que poderiam ter sido apenados com esse tipo de pena.

Quem apregoa a repressdo deveria pensar primeiramente na
prevencado dos delitos e na criagdo de condi¢cbes sécio-econémicas, para impedir
a geracgao de novos delinquentes. As causas estruturais que alimentam a violéncia
devem ser combatidas com a distribuicdo de renda, moradia e acesso irrestrito a
educacdo, saude, cultura e lazer, que sao direitos garantidos a todos pela

Constituicao.

Deve-se lutar por uma politica inteligente e criativa que possa
efetivamente recuperar o infrator, primando pela protecdo e garantia dos direitos
fundamentais. Respeitar a liberdade humana néo significa deixar impunes certos

crimes, pois ha uma nitida diferenca entre encarcerar e punir.

De fato, é ilusdo achar que todos os reeducandos receberdo o
tratamento assegurado na LEP, isto ocorre porque como foi dito acima, se em
muitos estados brasileiros ndo tem vagas para manter com dignidade inUmeros
detentos, quanto mais garantir a eles um programa de desenvolvimento constante,
onde o detento passe por um Penitenciaria de Seguranca Maxima ou Média por
exemplo, ja tendo acesso a trabalho e cursos que aperfeicoem seu conhecimento,
apos sua progressao de regime, possa ser encaminhado para Coldnias Agricolas
ou Industriais, onde o detento continuaria a trabalhar e a ser capacitado, e que por
altimo, mas ndo menos importante, fosse encaminhado para uma Casa de

Albergado, onde teria uma liberdade vigiada.

Diante disso, propde-se com este trabalho, que sejam adotados pelo
sistema penitenciario brasileiro medidas que apontem para a humanizacéao,
respeitando-se, principalmente, os Direitos Fundamentais do cidadédo. No entanto

ha outras tendéncias que apontam para a conservacao do status quo, utilizando-
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se ainda de um posicionamento violento e inflexivel, frente as mudancas ocorridas
na vida social.

Conforme ficou demonstrado acima, as principais propostas que se
pode fazer frente a diminuigdo da reincidéncia criminal, ja estdo prevista na LEP,
guais sejam, garantir o acesso do reeducando a assisténcia médica, odontoldgica,

psicossocial, juridica, ao trabalho, ao estudo e principalmente a familia.
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